
วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

ปีที่ 8 ฉบับที่ 1



สารอุปนายกสภามหาวิทยาลัย

	 สภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอช่ืนชมคณะนิติศาสตร์ท่ีจัดทำ� 

วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ขึ้นปีละ 2 ฉบับ ซึ่งได้ดำ�เนินการ

มาอย่างต่อเนื่องจนก้าวเข้าสู่ปีที่ 8 แล้ว โดยฉบับนี้เป็นฉบับแรกของป ี

2562 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ นับว่าเป็นวารสารด้านวิชาการ 

ท่ีมีคุณภาพ จนได้รับการยอมรับในระดับชาติ และสามารถรักษามาตรฐาน 

จนผ่านการรับรองคุณภาพจากศูนย์ดัชนีการอ้างอิงวารสารไทย (TCI) 

ให้เป็นวารสารกลุ่มที่ 1 อย่างต่อเนื่อง 

	 สภามหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ที่ได้ร่วมแรง    

ร่วมใจกันปฏิบัติหน้าที่อย่างเต็มความสามารถ ในการพัฒนาและยกระดับคุณภาพวารสารให้มีคุณภาพ 

และมาตรฐาน อันจะนำ�มาซึ่งประโยชน์ในการพัฒนาวงการกฎหมายต่อไป

	 ในโอกาสนี้ ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านเคารพนับถือ รวมทั้งบารมี

แห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช  โปรดประทานพรให้คณะผู้บริหาร  คณาจารย์  ศิษย์เก่า  และศิษย์ปัจจุบัน 

ของคณะนิติศาสตร์ รวมทั้งคณะผู้จัดทำ�วารสารประสบพบเจอแต่ความสุข ความเจริญ ปราศจาก

ความทุกข์กายทุกข์ใจและภัยทั้งปวง ประสงค์สิ่งใดขอให้สมปรารถนาตามที่ตั้งหวังทุกประการ 

 
 
	

	 (นายสงวน  ตียะไพบูลย์สิน)

						      กรรมการสภามหาวิทยาลัยผู้ทรงคุณวุฒิ
						      อุปนายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง



สารอธิการบดี

	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหงขอชื่นชมคณะนิติศาสตร์ ที่มีความมุ่งมั่น 

ในการรักษามาตรฐานของวารสารกฎหมาย ให้ได้รับการรับรองจากศูนย์ดัชนี 

การอ้างอิงวารสารไทย (Thai-Journal Citation Index Centre: TCI) 

ให้เป็นวารสารกลุ่มที่ 1 อย่างต่อเนื่อง ซึ่งถือเป็นความภาคภูมิใจและ 

เป็นรางวัลแห่งความมุ่งม่ันและทุ่มเทแก่คณะนิติศาสตร์และคณะผู้จัดทำ�

วารสารรามคำ�แหงทุกท่าน 

 	 โดยบทความที่ได้รับการตีพิมพ์ในวารสารนี้ เป็นข้อมูลที่มี 

คุณค่าทางวิชาการ มีประโยชน์อย่างย่ิงแก่นักวิชาการ นักกฎหมาย นักศึกษา ตลอดจนผู้สนใจในองค์ความรู้

ด้านกฎหมาย เพ่ือให้ได้รับรู้ เผยแพร่ และแลกเปล่ียนความรู้ทางวิชาการด้านกฎหมาย อันเป็นประโยชน์

ต่อการพัฒนาประเทศชาติต่อไป 

 	 มหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะนิติศาสตร์และคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์    

ทุกท่านที่ได้ร่วมแรงร่วมใจกันรักษามาตรฐานและยกระดับคุณภาพวารสาร อันจะนำ�มาซึ่งประโยชน์

ในการพัฒนาวงการกฎหมายต่อไป

	

	 (ผู้ช่วยศาสตราจารย์วุฒิศักดิ์  ลาภเจริญทรัพย์)

	 อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอช่ืนชมคณะผู้จัดทำ� 
วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ที่ได้จัดทำ�วารสารขึ้นอย่างต่อเนื่อง 
เป็นประจำ�ทุกปี เพื่อส่งเสริมและสนับสนุนให้คณาจารย์ นักวิชาการ 
นักวิจัย นักกฎหมายและนักศึกษา ได้มีโอกาสในการเผยแพร่องค์ความรู้ 
ผลงานวิชาการ และผลงานวิจัยในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาท่ีเก่ียวข้อง 
และขอแสดงความยินดีแก่คณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ 
ท่ีไดรักษามาตรฐานคุณภาพผ่านการรับรองคุณภาพจากศูนย์ดัชนี การอ้างอิง 
วารสารไทย (TCI) กลุ่มที่ 1 อย่างต่อเนื่อง อันแสดงให้เห็นถึงความมุ่งมั่นตั้งใจในการพัฒนาและยกระดับ 
วารสารให้มีมาตรฐานมากข้ึนจนเป็นที่ยอมรับในระดับชาติ 
	 ในโอกาสน้ี ข้าพเจ้าขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท่ีท่านนับถือ รวมถึงอำ�นาจ
เดชะบารมีแหงองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดจงดลบันดาลให้ทุกท่านพบเจอแต่ส่ิงท่ีดี ส่ิงท่ีเป็นมงคล  
มีสุขภาพพลานามัยแข็งแรงสมบูรณ ปราศจากโรคภัยไขเจ็บ และรอดพ้นจากภยันตรายทั้งปวง นึกหวัง 
สิ่งใดขอให้สมความปรารถนาทุกประการ
  

	
	

(รองศาสตราจารย์ประโมทย์  จารุนิล)

รองอธิการบดีฝ่ายสิทธิประโยชน์ ปฏิบัติราชการแทน

รักษาราชการแทนคณบดีคณะนิติศาสตร์



วารสารรามคําแหง  ฉบับนิติศาสตร 
 
 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ
ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน  ฉบับท่ี 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุงหมาย
เพ่ือใหเปนสื่อกลางในการเผยแพรบทความทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร พรอมท้ัง
เปดรับบทความรับเชิญเก่ียวกับคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ซ่ึงกลุมเปาหมายของวารสารฯ คือ 
นักวิชาการ ผูปฏิบัติงาน ผูมีสวนรวมในการกําหนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผูสนใจท่ัวไป 
วารสารฯ ตีพิมพโดยใชภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพ่ือความสะดวกแกผูอาน อยางไรก็ตาม       
กองบรรณาธิการ ยินดีเปนอยางยิ่งท่ีจะรับพิจารณาบทความ ซ่ึงตีพิมพในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากนี้ 
 

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร   
มีดังตอไปนี้ 
 
 1. เพ่ือเผยแพรผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 
ในสาขานิติศาสตร  
 2. เพ่ือเปนการสงเสริมใหนักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ไดนําผลงาน
ทางวิชาการ  งานวิจัยเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ 
 3. เพ่ือเปนสื่อกลางแลกเปลี่ยนขอมูล ขาวสาร การพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายระหวาง
มหาวิทยาลัยกับหนวยงานของรัฐ และเอกชน 
 4. เพ่ือเปนเอกสารประกอบการศึกษาคนควา การอางอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ
กฎหมาย  

 
 
 
 
 
 
 
 



บทบรรณาธิการ

	 สวัสดีท่านผู้อ่านทุกท่านคะ จากจุดเริ่มต้นเล็กๆ ที่อยากเป็นสื่อกลางในการเผยแพร่บทความ
ทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขานิติศาสตร์ รวมท้ังคำ�พิพากษาฎีกาท่ีน่าสนใจ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย-
รามคำ�แหง ได้ดำ�เนินการจัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มาอย่างต่อเน่ืองจนก้าวเข้าสู่ปีท่ี 8 แล้ว 
ในปี 2562 นี้ กองบรรณาธิการยังคงมุ่งมั่นในการปฏิบัติหน้าที่อย่างเต็มความสามารถในการพัฒนา
และยกระดับคุณภาพวารสารอันจะนำ�มาซ่ึงประโยชน์ในการเผยแพร่และแลกเปล่ียนความรู้ทางวิชาการ
ด้านกฎหมายต่อไป
	 ในการนี้ ดิฉันในนามของตัวแทนกองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผู้เขียนบทความทุกท่าน 
ที่ได้สละเวลาอันทรงคุณค่าในการเขียนบทความเพื่อประโยชน์ต่อวงการกฎหมาย และที่สำ�คัญยิ่งต้อง
ขอขอบพระคุณคณะทำ�งานทุกท่านที่ร่วมมือกันจนทำ�ให้วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ปีที่ 8 
ฉบับที่ 1 สามารถจัดพิมพ์ออกสู่สายตาผู้อ่านจนสำ�เร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี

	 ขอขอบพระคุณ
	 บรรณาธิการ



สารบัญ 
 

หนา 
บทความวิชาการ 
“ใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” 1 
นับอยางไร? 
 กําชัย  จงจักรพันธ  
ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับอนุสัญญาวาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 33  

ยศพนธ  นิติรุจิโรจน   
ปญหากฎหมายเก่ียวกับการตรวจสอบการใชจายเงินของเทศบาลโดยสํานักงาน 61 
การตรวจเงินแผนดิน  

สัญลักข  ปญวัฒนลิขิต 
ปารินุช  บริสุทธิ์ศรี   

Universal Jurisdiction: Friend or Foe of Criminal Justice System 81 
 Wanaporn  Techagaisiyavanit  
The Impacts of BEPS on Intellectual Property Tax Planning: Case Study of 107 
“Double Irish” and “Dutch Sandwich” 
 Kittiya  Prueksarungrueang  
Bitcoin Transactions: The New Frontier of Income Tax Evasion in Thailand 145 
 Tan Weng  Chiang David  
 
บทความวิจัย 
มาตรการทางกฎหมายเพ่ือบรรเทาภาระภาษีการรับมรดกและการรับใหอันเนื่องมาจาก 171 
การไดสวนปาเศรษฐกิจมาโดยทางมรดกและการใหโดยเสนหา 
 รติชัย  รถทอง  
ปญหาการใชประโยชนจากการเปนนิติบุคคลของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 197 
เพ่ือสิทธิประโยชนดานภาษีอากร  
 พัชรดา  เอ้ือวรรณกิจ  
ปญหาการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทย 237 
 ณฐ  สันตาสวาง  
 



ความเชื่อมโยงระหวาง “สิทธชิุมชน” กับ “ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม” ภายใต 273 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
 คนึงนิจ  ศรีบัวเอ่ียม  
 
บทความรับเชิญ  
คําพิพากษาฎีกานาสนใจ: แนวคําพิพากษาศาลฎีกาใหมกับอํานาจการสอบสวนความผิด 323 
ซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย 
 นิตินันท  บูรณะเจริญรักษ 
 พรอมพร  พิชญภักดีอนันต  



 

 
 
 

“ใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยย่ีสิบวัน 
นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป”  

นับอยางไร? 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ศาสตราจารย ดร.กําชัย  จงจักรพันธ 

 
 
 
 
 



ปีท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

2 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      3 

“ใชบังคับเมื่อพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวนัประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” นับอยางไร? 

How to Calculate: After One Hundred and Twenty Days From  
the Date of Publication in the Government Gazette 

 
ศาสตราจารย ดร.กําชัย  จงจักรพันธ* 

Professor Dr.Kumchai  Jongjakapun 
 

บทคัดยอ 
 

 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ไดใหความเห็นในปญหาเก่ียวกับวันเริ่มมีผลใชบังคับ
ของพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542  ซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
เม่ือวันท่ี 21 เมษายน 2542  โดยมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติวา “พระราชบัญญัตินี้   
ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” ไววา 
กําหนดเวลาเริ่มใชบังคับกฎหมายนั้นจะตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในกฎหมายนั้นเอง 
เพราะมิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลาตามบทบัญญัติวาดวยระยะเวลาในลักษณะ 5 บรรพ 1 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การฟอกเงินฯ บัญญัติไวชัดเจนแลววา พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวัน
นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป ดังนั้น กําหนดระยะเวลาหนึ่งรอยยี่สิบวันจึงตอง
เริ่มนับต้ังแตวันท่ี 21 เมษายน 2542 ซ่ึงพระราชบัญญัติลงประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนวันแรก   
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ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ดังกลาว แตกตางจากความเห็นทางตํารา
และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538 ท่ี 5809/2539 และท่ี 2086/2553 ซ่ึงเปนคําพิพากษา   
ศาลฎีกาท่ีวินิจฉัยในเรื่องวันท่ีกฎหมายเริ่มมีผลใชบังคับไวโดยตรง ทําใหเกิดขอสงสัยวา กําหนดเวลา
เริ่มใชบังคับของกฎหมายท่ีมีระยะของเวลาหรือชวงความยาวของเวลาเขามาเก่ียวของดังเชนท่ี
มาตรา 2 ของพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ บัญญัติไวนี้จะไมใชเรื่องการนับ
ระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ไดอยางไร อีกท้ังถอยคําตาม 
มาตรา 2 ดังกลาวก็ไมไดแสดงใหเห็นอยางชัดแจงวาไดกําหนดวิธีการนับระยะเวลาไวเปนพิเศษอยางอ่ืน  
อันจะเขาขอยกเวนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ตอนทาย ยิ่งไปกวานั้น   
ในขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาซ่ึงกลาววา  ในเรื่องนี้มีคําพิพากษาศาลฎีกา         
ท่ีเก่ียวของ 2 คําพิพากษาและขัดแยงกันเอง คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 กับคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 70/2477 และความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ดังกลาวตรงกับ        
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 นั้น คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 และท่ี 70/2477 ไมมีประเด็น
เรื่องวันท่ีกฎหมายเริ่มมีผลใชบังคับในชั้นฎีกา และยิ่งไปกวานั้นถอยคําตามกฎกระทรวงมหาดไทย    
ท่ีอางถึงในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 ก็ไมตรงกับถอยคําตามมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ดวย 

ในทางปฏิบัติ บางครั้งมีผูใชกฎหมายเขาใจคลาดเคลื่อนโดยนําความเห็นของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะท่ี 10)  ไปใชกับการนับระยะเวลาอ่ืนๆ ท่ีมิใชเรื่องการมีผลใชบังคับของกฎหมาย  
และบางครั้งผูรางกฎหมายก็พยายามใชถอยคําเพ่ือหลีกเลี่ยงผลตามการตีความความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) นี้ ซ่ึงทําใหการตีความกฎหมายกลายเปนมีความยุงยากมากข้ึน  
การยึดถือแนวทางในการตีความตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีเปนบรรทัดฐานทําใหการบังคับใช
กฎหมายมีความแนนอน โดยเฉพาะอยางยิ่งหากแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกานั้นสอดคลอง
กับบทบัญญัติและเจตนารมณของกฎหมายอยูแลว ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
ในเรื่องนี้จึงนาจะไดรับการพิจารณาอีกครั้ง 
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Abstract 
 

The Council of State (10th Law Committee) comments on an issue regarding 
the effective enforcement date for the Anti-Money Laundering Act, B.E. 2542, of 
which section 2 provides that this Act shall come into force after one hundred and 
twenty days from the date of its publication in the Government Gazette, that the 
effective enforcement date of the Act shall be as set forth in the act itself because 
it is not a matter of calculating periods of time according to the Civil and Commercial 
Code Title 5 book 1. Section 2 of the Act clearly states that it shall come into force 
after one hundred and twenty days from the date of its publication in the Government 
Gazette. Therefore the one hundred and twenty –day period must start on 21st 
April, the first date of its publication in the Government Gazette.   

Opinion of the Council of State (10th Law Committee) thereof differs from 
treatises and the Supreme Court precedence, i.e. the Supreme Court cases 
no.5470/2538, no.5809/2539 and no.2086/2553, holding that the calculation of 
period of time on this matter shall be governed by the Civil and Commercial Code. 
Sections 193/1 and 193/3 of the Civil and Commercial Code provide that the 
calculation of all periods of time is governed by the provisions of this Title unless 
otherwise provided by law, court order, regulation or juristic act and when a period 
of time is measured in days, weeks, months or years, the first day of such period is 
not included in the calculation. Therefore, the one hundred and twenty–day period 
must start on 22nd April. The opinion of the Council of State (10th Law Committee) is 
contended that the words used in section 2 of the Act do not demonstrate a 
different method of calculation, and it is unclear why the calculation of the period 
of time concerning the effective enforcement date of an Act is not the calculation 
of the period of time prescribed in the Civil and Commercial Code section 193/1.  
Moreover the Note added by the Office of the Council of State saying that there are 
two conflicting Supreme Court judgments on this matter, i.e. the Supreme court 
cases no.70/2477 and no.5809/2539, and the opinion of the Council of State (10th 
Law Committee) is in conformity with the Supreme Court judgment case 
no.70/2477, is also argued. In these two cases, the issue regarding the effective 
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enforcement date was actually not raised before the Supreme Court. Furthermore, 
the words used in the Ministry of Interior Regulation referred to in the Supreme 
Court case no.70/2477 entirely differs from those used in Section 2 of the Anti-
Money Laundering Act.  

In practice, some of the government agencies have misinterpreted, followed 
this Council of State (the 10th Committee)’s opinion and used it as a guideline for 
calculating periods of time for all matters. Also, in drafting legislation, the legislators 
have tried to use different words or phrases to avoid the consequence as set by this 
opinion. As a result, interpreting the legislation becomes more difficult. It is 
submitted that following the precedent of the Supreme Court, that is already in  
accordance with the provisions and the spirit of the law, will make the interpretation 
and the enforcement of the law consistent and definite. Therefore, this article 
humbly suggests the Council of state revisit this issue. 
 
คําสําคัญ:  การนับระยะเวลา, วันท่ีกฎหมายมีผลใชบังคับ 
Keywords:  calculation of period of time, enforcement date of the act 
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1. ความนํา 
 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 193/1 วางหลักวา การนับระยะเวลาท้ังปวง  
ใหบังคับตามบทบัญญัติแหงลักษณะนี้ เวนแตจะมีกฎหมาย คําสั่งศาล ระเบียบ ขอบังคับ หรือนิติกรรม
กําหนดเปนอยางอ่ืน คําวา “บทบัญญัติแหงลักษณะนี้” ก็คือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 1 ลักษณะ 5 มาตรา 193/1-193/8  ดังนั้นโดยหลักท่ัวไป การนับระยะเวลาหรือการคํานวณ
นับระยะเวลาจึงตองใชวิธีการนับระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 
ลักษณะ 5 มาตรา 193/1-193/8 บัญญัติไว เวนแตจะเขาขอยกเวนตามมาตรา 193/1 ตอนทาย  ซ่ึง
ตํารากฎหมายและแนวคําพิพากษาศาลฎีกาสอดคลองตรงกันวา  หลักท่ัวไปดังกลาวนี้ยอมใชบังคับ
แกการนับระยะเวลาการมีผลใชบังคับของพระราชบัญญัติท้ังหลายดวย แตอยางไรก็ตามมีความเห็น
ของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) และขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในเรื่อง
เสร็จท่ี 290/2543 วา “...กําหนดเวลาเริ่มใชบังคับกฎหมายนั้นจะตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ี
กําหนดไวในกฎหมายนั้นเอง เพราะมิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลาตามบทบัญญัติวาดวย
ระยะเวลาในลักษณะ 5 บรรพ 1 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย1”  ซ่ึงทําใหเกิดขอสงสัยวา
ความเห็นและขอสังเกตดังกลาวมีท่ีมาและเหตุผลอยางใด เปนการวางหลักกฎหมายข้ึนใหมหรือไม 
และมีขอโตแยงไดหรือไมอยางไร อันเปนท่ีมาของบทความนี้ โดยผูเขียนจักไดหยิบยกประเด็นการนับ
ระยะเวลาการมีผลใชบังคับของพระราชบัญญัติ ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
และขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาข้ึนมาวิเคราะหรวมท้ังเสนอความคิดเห็นของ
ผูเขียน เพ่ือมีสวนรวมอันจะยังประโยชนแกการพัฒนาทางวิชาการกฎหมายตอไป 
 
2. เหตุผลและท่ีมาของกฎหมายระยะเวลา  
 
 “ระยะเวลา” หมายถึง ระยะของเวลาหรือชวงความยาวของเวลา (Periods of time) ซ่ึง
อาจจะกําหนดเปนชั่วโมง วัน สัปดาห เดือน หรือปก็ได2 ระยะเวลาอาจถูกกําหนดไวในนิติกรรม

                                                 
1รายละเอียดโปรดดู หนังสือของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขเสร็จท่ี 290/2543 เรื่องขอหารือ

วันท่ีกฎหมายมีผลใชบังคับ ลงวันท่ี 7 มิถุนายน 2543 ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวถึงในสาระสําคัญตอไป. 
2ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554  คําวา “ระยะ” หมายถึง ชวง, ตอน เชน ระยะเวลา 

ระยะทาง (หนา 981), คําวา “ชวง” หมายถึง ตอน เชน ชวงเชา ชวงบาย, ระยะ (ท่ีตอเน่ือง) เชน ชวงถนน ชวงตึก 
(หนา 361), คําวา “ตอน” หมายถึง สวนหน่ึงๆ ท่ีแบงออกจากสวนใหญ (ใชแกสิ่งท่ีมีความยาว) เชน ถนนวิภาวดีรังสิต 
ตอนท่ีผานดอนเมืองรถติดมาก, ขอใหมาตอนเชา (หนา 469). 
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สัญญา เชน กําหนดอายุสัญญาเชา สัญญากู หรือถูกบัญญัติไวในกฎหมายก็ได เชน กําหนดอายุความ
ท่ีกฎหมายแตละเรื่องบัญญัติไว กําหนดระยะเวลาท่ีกฎหมายแตละฉบับมีผลใชบังคับ ฯลฯ ระยะเวลา
นั้นโดยตัวของมันเองเปนสิ่งท่ีแนนอน เชน 15 วัน 3 เดือน 1 ป หกสิบวัน สามรอยหกสิบวัน ฯลฯ แต
การนับหรือคํานวณนับระยะเวลานั้น บุคคลแตละคนอาจเขาใจหรือมีวิธีการนับท่ีแตกตางกันได  เชน 
ก. ทําสัญญาเชารถยนตจาก ข. ในวันท่ี 1 มกราคม 2561 ตกลงกําหนดเวลาเชาไว 10 วัน นับแต  
วันทําสัญญา บางคนอาจคํานวณแลวเห็นวาสัญญาเชาสิ้นสุดลงในวันท่ี 10 มกราคม ในขณะท่ี    
บางคนอาจเห็นวาสัญญาเชาสิ้นสุดลงในวันท่ี 11 มกราคม หรือพระราชบัญญัติฉบับหนึ่งประกาศใน       
ราชกิจจานุเบกษา วันท่ี 1 มกราคม โดยมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติวา 
“พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดสามสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา    
เปนตนไป” บางคนอาจคํานวณแลวเห็นวากฎหมายมีผลใชบังคับวันท่ี 31 มกราคม ในขณะท่ีบางคน
อาจเห็นวากฎหมายมีผลใชบังคับวันท่ี 1 กุมภาพันธ เปนตน เหตุท่ีผลแตกตางกัน มิใชเพราะแตละฝาย
เขาใจระยะเวลา 10 วัน หรือ 30 วันแตกตางกัน แตเปนเพราะตางฝายตางเขาใจวิธีการนับหรือ
คํานวณนับตางกัน โดยฝายหนึ่งอาจเห็นวาคําวานับแตวันทําสัญญาหรือนับแตวันประกาศใน      
ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป หมายถึง ใหต้ังตนนับหนึ่งต้ังแตวันนั้นเลย ในขณะท่ีอีกฝายหนึ่งอาจ  
เห็นวาหมายถึงวันแรกไมนับ ใหต้ังตนนับหนึ่งในวันถัดไป ปญหาวิธีการนับระยะเวลาท่ีแตกตางกันนี้ 
หากปลอยไวยอมเกิดขอโตแยงกันไดอยางไมมีท่ีสิ้นสุดและคงมีคดีความข้ึนสูศาลเปนจํานวนมาก 
เพราะมีเรื่องท่ีตองนับระยะเวลากันมากมายในชีวิตประจําวัน ในทางธุรกิจการคาหรือแมแตใน
กฎหมายแตละฉบับเอง ดังนั้น เพ่ือตัดปญหาขอโตแยงในเรื่องนี้ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
จึงกําหนดใหการนับหรือคํานวณนับระยะเวลาท้ังปวงใหใชวิธีการนับระยะเวลาตามท่ีประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 ลักษณะ 5  มาตรา 193/1-193/8 กําหนดไว 

 
3. หลักท่ัวไปในการนับระยะเวลา 
 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 บัญญัติวา “การนับระยะเวลาท้ังปวง
ใหบังคับตามบทบัญญัติแหงลักษณะนี้ เวนแตจะมีกฎหมาย คําส่ังศาล ระเบียบ ขอบังคับ หรือ
นิติกรรมกําหนดเปนอยางอ่ืน” เปนบทบัญญัติหลักท่ีวางขอบเขตการใชบังคับบทบัญญัติวาดวยการ
นับระยะเวลา ซ่ึงหมายความวา วิธีการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ใหใช

                                                                                                                                          
ดังน้ันคําวา “ระยะเวลา” จึงหมายถึง ชวงเวลา ซ่ึงตองมีความยาวของเวลาชวงใดชวงหน่ึงหรือตอนใด

ตอนหน่ึงตอเน่ืองกันโดยชวงหรือตอนท่ีวาน้ีอาจจะกําหนดเปนช่ัวโมง วัน สัปดาห เดือนหรือปก็ได. 
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บังคับแกการนับระยะเวลาสําหรับการท้ังปวงไมวาจะเปนเรื่องใดก็ตาม ไมวาจะเปนการนับระยะเวลา
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเอง เชน การนับอายุความ3 การนับระยะเวลาบอกลาง
โมฆียกรรม4 การนับระยะเวลาท่ีเก่ียวกับนิติเหตุ  เชน ละเมิด5  และการนับระยะเวลาตามกฎหมายอ่ืน 
เชน การนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายอาญา6 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง7 
                                                 

3คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1871/2534 เลมท่ี 5 หนา 93 “อายุความเปนระยะเวลาอยางหน่ึง การนับอายุความ
จึงตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 วรรคสอง (193/3 วรรคสอง) ประกอบดวย
มาตรา 159 วรรคสอง (193/4 วรรคสอง)...” (หมายเหตุ มาตราท่ีอางถึงในคําพิพากษาศาลฎีกาเปนมาตราเดิม
กอนป 2535  เน่ืองจากไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติใหใชบทบัญญัติบรรพ 1 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยท่ีไดตรวจชําระใหม พ.ศ.2535 ซึ่งมีผลใหยกเลิกบทบัญญัติบรรพ 1 เดิมท้ังหมดและใหใชบทบัญญัติบรรพ 1  
ท่ีไดประกาศใชใหมแทน จึงมีผลทําใหมาตราตางๆ เปลี่ยนแปลงไป ในบทความน้ีผูเขียนจึงไดเทียบมาตราใน
บทบัญญัติบรรพ 1 ใหมไวดวยเพ่ือสะดวกในการทําความเขาใจคําพิพากษาศาลฎีกาซึ่งตัดสินไวตามกฎหมายเดิม)  

นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6974/2549, หนา 2313.  
4คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5852/2537, หนา 1977.  
5คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2085/2540, หนา 508 “...จากบทบัญญัติของกฎหมาย (มาตรา 193/1 และ

มาตรา 193/3) เห็นไดวากฎหมายไดบัญญัติการนับเวลาท้ังปวงไว มิไดยกเวนไมใชกับนิติเหตุ...” 
นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3228/2543, หนา 1333.  
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 198-199/2508, หนา 182 “ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 21 วรรคสองน้ัน

ไดบัญญัติข้ึนเพ่ือใชในการคํานวณระยะเวลาจําคุกเทาน้ัน สวนคดีน้ีเปนการนับเวลาท่ีจะรองทุกขหรือฟองคดีใน
ความผิดตอสวนตัว เมื่อไมมีบัญญัติไวโดยเฉพาะในประมวลกฎหมายอาญาก็ตองใชกําหนดระยะเวลาดังท่ีได
บัญญัติไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 156 (193/1)...” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 920/2550 เลม 5 หนา 17 “กฎหมายอาญาไมไดบัญญัติถึงวิธีการกําหนดนับ
ระยะเวลาอายุความคดีอาญาไวโดยเฉพาะ ดังน้ัน การนับระยะเวลาอายุความคดีอาญาจึงอยูในบังคับของหลัก 
ท่ัวไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 วรรคสอง ซึ่งกําหนดมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลาน้ัน
รวมเขาดวยกัน จึงเริ่มนับอายุความในวันรุงข้ึน.” 

7คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 409/2504, หนา 358 “การนับระยะเวลาภายใน 8 วันซ่ึงประมวลกฎหมาย  
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 177-178 บัญญัติไวน้ันตองนับตามวิธีท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
158-160 (193/3, 193/5, 193/7) บัญญัติไว   

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5652/2540, หนา 1861 “มาตรา 193/1 บัญญัติวาการนับระยะเวลาท้ังปวงให
บังคับตามบทบัญญัติแหงลักษณะน้ี เวนแตจะมีกฎหมาย คําสั่งศาล ระเบียบขอบังคับหรือนิติกรรมกําหนดเปน
อยางอ่ืน... คําวา “ลักษณะน้ี” ในมาตรา 193/1 คือลักษณะ 5 ของบรรพ 1 ซึ่งวาดวยหลักท่ัวไป จึงเห็นไดวามิไดใช
บังคับเฉพาะเรื่องนิติกรรมดังท่ี โจทกฎีกา แต ใช บังคับในกรณี น้ีดวย แมประมวลกฎหมายวิ ธี พิจารณาความแพ ง  
มาตรา 273 วรรคสาม จะไดบัญญัติวา ระยะเวลาในคําบังคับใหเริ่มนับแตวันท่ีไดสงคําบังคับหรือขอความ        
ทายคําบังคับท่ีระบุใหจําเลยท่ี 2 ปฏิบัติตามคําพิพากษาภายใน 7 วัน นับแตวันไดรับคําบังคับ ก็ไมอาจถือวาเปน
ขอยกเวนท่ีจะตองนับระยะเวลาในวันแรกรวมเขาดวย.” 
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ประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความอาญา8 ประมวลกฎหมายท่ีดิน9 ประมวลรัษฎากร10 
พระราชบัญญัติตางๆ11 ตลอดจนการนับระยะเวลาท่ีกําหนดไวในใบอนุญาต12 การนับระยะเวลาตาม

                                                 
8คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8659/2548, หนา 2330 “ศาลช้ันตนอานคําพิพากษาใหจําเลยฟงในวันท่ี 18 

กุมภาพันธ 2547 จําเลยตองย่ืนอุทธรณภายในหน่ึงเดือนนับแตวันท่ีไดอานคําพิพากษาตามประมวลกฎหมาย    
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 198 วรรคหน่ึง ซ่ึงการนับระยะเวลาเริ่มตนตองนับวันรุงข้ึนเปนวันแรกตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 วรรคสอง...สวนวันครบกําหนดยื่นอุทธรณน้ันตองบังคับตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/5...” 

นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2972 /2540, หนา 922. 
9คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3026/2517, หนา 2150 “คดีน้ีโจทกฟองวาจําเลยขัดคําสั่งเจาพนักงานท่ีดินโดย

ฝาฝนไมสงโฉนดภายในเวลาท่ีกําหนดโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันควร ขอใหลงโทษตามประมวลกฎหมาย
ท่ีดิน มาตรา 74, 109 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “จําเลยไดรับหนังสือของเจาพนักงานท่ีดินเมื่อวันท่ี 8 ธันวาคม ใหจําเลย
สงโฉนดท่ีดินภายในกําหนด 15 วัน การนับระยะเวลาในกรณีน้ีตองนับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 158 (193/3) ซึ่งหามมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลาน้ันรวมคํานวณเขาดวย...” 

10คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 151/2523, หนา 2495 “เจาพนักงานประเมินของกรมสรรพากรจําเลยสงหมาย
ใหโจทกวันท่ี 16 กันยายน ใหนําบัญชีเอกสารหลักฐานมาแสดงในวันท่ี 23 กันยายน ตองเริ่มนับระยะเวลาตั้งแต
วันท่ี 17 กันยายน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3)....” 

11คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 953/2543 จาก [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th.  
2560 (กันยายน, 2); “ตาม พระราชบัญญัติภาษีโรงเรือนและท่ีดิน พ.ศ.2475 มิไดกําหนดวิธีการนับระยะเวลาไว
โดยเฉพาะ ฉะน้ัน  การนับระยะเวลาจึงตองอาศัยวิธีการนับตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/3 วรรคสอง”   

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2856/2525 หนา 2049 “พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ.2518 ไมไดบัญญัติ 
ถึงวิธีการนับระยะเวลาไวโดยเฉพาะจึงตองนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) มาใชบังคับ” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2942/2545, หนา 1078 “พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 แมเปน
กฎหมายท่ีมีความมุงหมายคุมครองการใชแรงงานอยางเปนธรรมและมีบทบัญญัติในการคุมครองแรงงาน           
ไวโดยเฉพาะ แตก็มิไดมีบทบัญญัติเก่ียวกับวิธีการนับระยะเวลาไวเปนพิเศษแตอยางใด การนับระยะเวลาตามท่ี
กําหนดไวในพระราชบัญญัติน้ีจึงตองบังคับตาม ป.พ.พ. บรรพ 1 ลักษณะ 5 เรื่องระยะเวลา อันเปนบทบัญญัติ
ท่ัวไป” และโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3044/2560 เลม 1 หนา 116. 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6328/2559 จาก [Online], available URL: http://deka.supremecourt. 
or.th. 2560 (กันยายน, 2); “พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการนับ
ระยะเวลาไวเปนพิเศษ การนับระยะเวลาตามท่ีกําหนดไวในพระราชบัญญัติดังกลาวจึงตองบังคับตาม ป.พ.พ. บรรพ 
1 ลักษณะ 5 เรื่องระยะเวลา อันเปนบทบัญญัติท่ัวไป...” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8872/2550, หนา 2193 “พระราชบัญญัติองคการบริหารสวนจังหวัด พ.ศ.2540 
มาตรา 53 วรรคหน่ึง หมายความวา ขอบัญญัติท่ีองคการบริหารสวนจังหวัดตราข้ึนในกรณีท่ัวไปตองไดรับอนุมัติ
จากผูวาราชการจังหวัด และมีการประกาศขอบัญญัติน้ันไวโดยเปดเผย ณ ท่ีทําการขององคการบริหารสวนจังหวัด
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ประกาศหรือระเบียบตางๆ13 ฯลฯ ยกเวนจะมีกฎหมาย คําสั่งศาล ระเบียบ ขอบังคับ หรือนิติกรรม
กําหนดวิธีการนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืน  
                                                                                                                                          
แลวจนครบกําหนด 15 วัน จึงจะมีผลใชบังคับได...ท้ังน้ีไมปรากฏบทบัญญัติอ่ืนใน พ.ร.บ.องคการบริหารสวนจังหวัด 
พ.ศ.2540 กําหนดวิธีการนับวันเริ่มตนแหงระยะเวลาประกาศขอบัญญัติในกรณีท่ัวไปไวดวย...จึงตองคํานวณ
ระยะเวลาการปดประกาศตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/3 วรรคสอง โดยไมนับวันแรกแหงระยะเวลาท่ีประกาศรวม 
เขาดวย เมื่อมีการประกาศ ณ วันท่ี 16 เมษายน 2542 จึงเริ่มตนนับหน่ึงตั้งแตวันท่ี 17 เมษายน 2542 ซ่ึงจะครบ
กําหนด 15 วัน ในวันท่ี 1 พฤษภาคม 2542 และขอบัญญัติท่ีประกาศน้ันจะมีผลใชบังคับไดตั้งแตวันถัดไปคือวันท่ี 
2 พฤษภาคม 2542.” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4222/2548, หนา 2464 “ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย
พรรคการเมือง พ.ศ.2541 มาตรา 42 วรรคหน่ึง บัญญัติวา ให...กรรมการสาขาพรรคการเมือง มีหนาท่ียื่นบัญชี
แสดงรายการทรัพยสินและหน้ีสิน...ตอนายทะเบียนภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีเขาดํารงตําแหนงและภายใน
สามสิบวันนับแตวันท่ีพนจากตําแหนง จําเลยเปนกรรมการบริหารสาขาพรรค ก. ไดลาออกและถือวาพนจาก
ตําแหนงเมื่อวันท่ี 20 พฤษภาคม 2545 จําเลยตองยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหน้ีสิน...ตอนายทะเบียน
ภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีพนจากตําแหนง จําเลยจึงมีสิทธิท่ีจะยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหน้ีสินได
ภายในสามสิบวันนับแตวันท่ี 21 พฤษภาคม 2545 ถึงวันท่ี 19 มิถุนายน 2545 ตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/3 วรรคสอง .” 

12คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2066/2499, หนา 1597 “ท่ีใบอนุญาตกําหนดวาใหมีอายุ 25 วัน นับแตวัน
อนุญาตนั้น ไมใชเปนกฎหมายหรือกฎขอบังคับท่ีกําหนดใหนับเปนประการอ่ืน เมื่อวันอนุญาตคือวันท่ี 27 
เมษายน 2498 การนับระยะเวลาจึงตองเริ่มนับหน่ึงตั้งแตวันท่ี 28 เมษายน 2498 เปนตนไปตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3)”  

นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 235/2505 จาก [Online], available URL:  http://deka. 
supremecourt.or.th. 2560 (กันยายน, 2). 

13คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 588/2488 หนังสือคําพิพากษาศาลฎีกาของเนติบัณฑิตยสภา หนา 522;  
“ประกาศของคณะกรรมการซึ่งใหแจงปริมาณและสถานท่ีเก็บเสื้อผาภายใน 3 วันน้ัน ตองเริ่มนับในวันรุงข้ึนตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) หาใชเริ่มนับหน่ึงในวันออกประกาศไม” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1207/2542, หนา 548; “คําสั่งกรมสรรพากร ท่ี ท.ป. 37/2534 เรื่อง ระเบียบการงด
หรือลดเบ้ียปรับภาษีมูลคาเพ่ิมตามมาตรา 89  และภาษีธุรกิจเฉพาะตามมาตรา 91/21 (6)  แหงประมวลรัษฎากร      
ลงวันท่ี 27 ธันวาคม 2534 แกไขเพ่ิมเติมโดยคําสั่งกรมสรรพากร ท่ี ท.ป. 45/2536 ลงวันท่ี 3 ธันวาคม 2536    
ขอ 2 ท่ีใหเจาพนักงานประเมินมีอํานาจพิจารณาลดเบ้ียปรับลงไดโดยใหลดลงคงเสียตามอัตราและเง่ือนไขเก่ียวกับ
ระยะเวลาท่ีผูมีหนาท่ีเสียภาษีไดชําระภาษีตามท่ีกําหนดในขอ 2 (ก) (ข) และ (ค) น้ัน ระยะเวลาดังกลาวตาม
ระเบียบน้ันมิไดมีบทบัญญัติวาดวยการนับระยะเวลาไวเปนพิเศษจึงตองนับระยะเวลาไปตาม ป.พ.พ. 
มาตรา 193/1” 

นอกจากน้ี โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2134/2499  จาก ประภาศน อวยชัย, ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ภาค 1 มาตรา 1 ถึงมาตรา 193 พรอมยอขอกฎหมายจากคําพิพากษาศาลฎีกา ต้ังแต พ.ศ.2466 ถึง
ปจจุบัน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพกรุงสยามการพิมพ, 2528), หนา 1500, จําเลยขุดดินปดทางเกวียน
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4. การเริ่มตนนับระยะเวลา 
 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 บัญญัติวา “ถากําหนดระยะเวลาเปน
หนวยเวลาท่ีสั้นกวาวัน ใหเริ่มตนนับในขณะท่ีเริ่มการนั้น 

ถากําหนดระยะเวลาเปนวัน สัปดาห เดือนหรือป มิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้น
รวมเขาดวยกัน เวนแตจะเริ่มการในวันนั้นเองต้ังแตเวลาท่ีถือไดวาเปนเวลาเริ่มตนทําการงานกัน
ตามประเพณี” 

 หลักการนับระยะเวลาตามมาตรา 193/3 วรรคสอง ก็คือ การเริ่มตนนับระยะเวลาท่ี
กําหนดเปนวัน สัปดาห เดือนหรือป หามมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้นรวมเขาดวย ซ่ึงเหตุผลท่ี
กฎหมายมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้นรวมเขาดวยก็เนื่องจากเห็นวาวันแรกแหงระยะเวลาท่ีตกลงกัน
หรือกําหนดไวอาจจะเริ่มตนไมตรงกันเสมอไปทุกราย เนื่องจากวันหนึ่งๆ มีถึง 24 ชั่วโมง (0 นาฬิกา 
ถึง 24 นาฬิกา) การตางๆ จึงอาจเริ่มตนหรือเกิดข้ึนในเวลาใดก็ได หากจะใหเริ่มตนนับในขณะท่ีเริ่ม
การนั้นก็จะมีปญหาในวันสุดทายแหงระยะเวลา เชน ก. กูเงิน ข. เม่ือวันท่ี 1 มกราคม เวลา 13.35 
นาฬิกา มีกําหนดชําระเงินกูคืนภายใน 30 วัน ถาเริ่มตนนับระยะเวลาในขณะท่ีตกลงกันนั้น ก. ก็ตอง
ชําระเงินกูภายในวันท่ี 31 มกราคม เวลา 13.35 นาฬิกา ซ่ึงครบกําหนด 30 วันเต็ม ซ่ึงจะเปนปญหา
ยุงยากมากในการท่ีจะจดจําและคํานวณระยะเวลา แตหากจะใหนับวันแรกเปนหนึ่งวันเต็มเลย  ก. ผูกู 
ก็จะเสียเปรียบเพราะตองชําระเงินกูคืนภายในวันท่ี 30 มกราคม ซ่ึงยังไมครบกําหนด 30 วันเต็ม 
ดังนั้น เพ่ือตัดปญหายุงยากและเพ่ือใหทุกคนมีวิธีการนับท่ีตรงกัน มาตรา 193/3 วรรคสอง    
จึงหามมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้นรวมเขาดวยโดยกําหนดใหเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน กรณี
ตามตัวอยางก็จะครบกําหนดชําระเงินกูคืนในวันท่ี 31 มกราคม ซ่ึง ก. จะนําเงินไปชําระในเวลาใด    
ก็ไดในวันนั้น แมจะเลยเวลา 13.35 นาฬิกาไปแลวก็ตาม เพราะในการคํานวณระยะเวลานั้น      
ตองคํานวณเปนวันตามมาตรา 193/214  
 
 
                                                                                                                                          
สาธารณะสําหรับประชาชนใชสัญจรไปมาโดยไมมีอํานาจ ครั้นวันท่ี 10 พฤษภาคม 2497 นายฉลองปลัดอําเภอ   
สั่งใหจําเลยจัดการร้ือถอนร้ัวและคันนาท่ีปดทางเกวียนใน 3 วัน ศาลฎีกาเห็นวา การนับเวลาตองนับตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) ซ่ึงตองไมนับวันแรกรวมเขาดวย เมื่อเจาพนักงานไปจับ
จําเลยเสียแตวันท่ี 13 พฤษภาคม 2497 จึงเปนการจับกอนถึงกําหนด 1 วัน จะถือวาจําเลยขัดคําสั่งไมได.     

14มาตรา 193/2 บัญญัติวา “การคํานวณระยะเวลาใหคํานวณเปนวัน แตถากําหนดเปนหนวยเวลาท่ีสั้น
กวาวันก็ใหคํานวณตามหนวยเวลาท่ีกําหนดน้ัน.” 
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5. ขอยกเวนหลักท่ัวไปท่ีกําหนดใหเริ่มตนนับหนึ่งในวันรุงข้ึน  
 

หลักท่ัวไปท่ีกําหนดใหเริ่มตนนับหนึ่งในวันรุงข้ึนตามท่ีมาตรา 193/3 วรรคสอง บัญญัติไว
ดังกลาวมาขางตนไมใชบังคับใน 2 กรณี คือ 

1)  กรณีตามมาตรา 193/3 วรรคสองตอนทาย ท่ีวา “เวนแตจะเริ่มการในวันนั้นเองต้ังแต
เวลาท่ีถือไดวาเปนเวลาเริ่มตนทําการงานกันตามประเพณี” ซ่ึงเรื่องนี้ไมมีประเด็นท่ีจักตองพิเคราะห
ในบทความนี้15 

2)  กรณีตามมาตรา 193/1 ท่ีวา “การนับระยะเวลาท้ังปวงใหบังคับตามบทบัญญัติแหง
ลักษณะนี้...เวนแตจะมีกฎหมาย คําส่ังศาล ระเบียบ ขอบังคับ หรือนิติกรรมกําหนดเปนอยางอ่ืน” 

 
6. ขอยกเวนในกรณีท่ีมีกฎหมายกําหนดเปนอยางอ่ืน 
 
 ในกรณีท่ีมีกฎหมายอ่ืนกําหนดวิธีการนับระยะเวลาไวโดยเฉพาะเปนพิเศษแลว  การนบัระยะเวลา
ในกรณีนั้นๆ ยอมเปนไปตามท่ีกฎหมายอ่ืนนั้นกําหนดไว จะนําหลักท่ัวไปในเรื่องระยะเวลาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ถึง 193/8 ไปใชบังคับไมได เชน ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 21 บัญญัติวา “ในการคํานวณระยะเวลาจําคุก ใหนับวันเริ่มจําคุกรวม
คํานวณเขาดวย...” ดังนี้ โทษจําคุกท่ีจะลงแกจําเลยจึงตองเริ่มนับทันทีต้ังแตวันแรกท่ีเริ่มจําคุก จะ
นําหลักท่ัวไปในมาตรา 193/3 วรรคสอง ท่ีหามมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลารวมเขาดวย มาใช
บังคับไมได เหตุผลก็เพราะเรื่องจําคุกเปนเรื่องเสรีภาพของบุคคล ไมวาจะถูกจําคุกในเวลาใดของวัน
ก็ควรใหนับวันดังกลาวรวมคํานวณในระยะเวลาท่ีตองจําคุกดวย สวนกฎหมายอ่ืนท่ีใชถอยคํา      
อันแสดงใหเห็นวาไมประสงคจะใหใชวิธีการคํานวณนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย เชน 
 
 
 
 
 

                                                 
15ผูสนใจศึกษาคนควาเพ่ิมเติมในเรื่องน้ีโปรดดู กําชัย จงจักรพันธ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

วาดวยระยะเวลาและอายุความ, พิมพครั้งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2558), หนา 26-32. 
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 พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ.247916 มาตรา 4 (1) บัญญัติวา “วิธีนับอายุใหถือ
พุทธศักราชท่ีเกิดเปนเกณฑเสมอไป เกิดในพุทธศักราชใดใหนับหนึ่งปบริบูรณจากพุทธศักราช
นั้น...” ตัวอยางตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 691/248117 จําเลยเกิด พ.ศ.2464 กรมการอําเภอ
ประกาศใหชายไทยมีอายุ 17 ปบริบูรณไปข้ึนทะเบียนทหารภายในเดือนกุมภาพันธ พ.ศ.2480 แต
จําเลยไมไปข้ึนทะเบียน โจทกจึงฟองใหลงโทษ  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การนับอายุตาม พ.ร.บ.รับราชการ
ทหารนั้นมีบทบัญญัติเปนพิเศษตางหากจากหลักท่ัวไป ทานใหนับปท่ีเกิดเปนหนึ่งปบริบูรณ คือตอง
นับตาม มาตรา 4 (1) แหง พ.ร.บ.รับราชการทหาร ซ่ึงศาลฎีกาเห็นวาการนับ 1 จาก พ.ศ.ใดยอม   
จักตองนับ พ.ศ.นั้นเปนหนึ่งดวย ไมใชใหนับหนึ่งตอจากหรือถัดจาก พ.ศ.นั้น ...  ป พ.ศ.2480 ยอมเปน
ปท่ีจําเลยมีอายุครบ 17 ปบริบูรณ จําเลยจึงมีความผิดตามฟอง18 
 กฎ ก.พ. ฉบับท่ี 2119 ออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ.2535 
วาดวยการทดลองปฏิบัติหนาท่ีราชการ ขอ 13 “การนับระยะเวลาทดลองปฏิบัติราชการเปนเดือน 
ตามกฎ ก.พ.นี้ ... ใหนับวันเขาปฏิบัติหนาท่ีราชการวันแรกเปนวันเริ่มตน...” ตามกฎ ก.พ. นี้ การนับ
ระยะเวลาทดลองปฏิบัติหนาท่ีราชการ ไมตองนําหลักท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
มาใชบังคับ เพราะ กฎ ก.พ. กําหนดไวชัดเจนวาใหนับวันเขาปฏิบัติหนาท่ีราชการเปนวันเริ่มตน    
จึงนับหนึ่งไดทันทีท่ีเขาปฏิบัติราชการ 
 ประกาศกรมทรัพยสินทางปญญา เรื่อง การนับระยะเวลาตามพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 ลงวันท่ี 30 มีนาคม 2538 ขอ 1 กําหนดวา “การนับระยะเวลาของอายุการจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 53 ใหเริ่มนับต้ังแต
วันท่ีจดทะเบียนเครื่องหมายการคาหรือวันตออายุวันแรกท่ีไดตอไวครั้งสุดทายแลวแตกรณี โดยให
                                                 

16ประกาศใน “พระราชบัญญตัิรับราชการทหาร พ.ศ.2479,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 54 (12 เมษายน 
2480): 83.  

  ตามพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ.2497 (ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 71 ตอนท่ี 13 
(16 กุมภาพันธ 2497): 195, มาตรา 4 (1) บัญญัติทํานองเดียวกันวา “วิธีนับอายุ ถาเกิดพุทธศักราชใดใหถือวามี
อายุครบหน่ึงปบริบูรณเมื่อสิ้นพุทธศักราชท่ีเกิดน้ัน สวนการนับอายุตอไปใหนับแตเฉพาะปท่ีสิ้นพุทธศักราชแลว...” 

17ธรมสาร เลม 22 พ.ศ.2481, หนา 900-904. 
  นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 743-746/2481 จาก [Online], available URL: http:// 

deka.supremecourt.or.th. 2560 (กันยายน, 2). 
18ตามหลักท่ัวไป การนับอายุ 17 ปบริบูรณยอมตองนับตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดไว 

ซึ่งตองพิจารณาวันและเดือนท่ีเกิดประกอบดวย แตเน่ืองจากพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ.2479 มาตรา 4 
(1) บัญญัติยกเวนไว จึงตองนับอายุ 17 ปบริบูรณตามท่ียกเวนไวโดยเฉพาะน้ี.  

19ประกาศใน “กฎ ก.พ. ฉบับท่ี 21,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 116 ตอนท่ี 19 ก (23 มีนาคม 2542): 5. 
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นับรวมวันท่ีจดทะเบียนหรือวันตออายุวันแรกเปนวันท่ีหนึ่ง และใหสิ้นสุดลงในวันกอนหนาจะถึง
วันแหงปอันเปนวันตรงกับวันเริ่มนับระยะเวลานั้น...” 
 ประกาศกรมทรัพยสินทางปญญา เรื่อง การนับระยะเวลาตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  
พ.ศ.2522 ลงวันท่ี 27 กันยายน 2542 ขอ 2 กําหนดวา “การนับระยะเวลาขออายุสิทธิบัตรการ
ประดิษฐ สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ และอนุสิทธิบัตร ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522    
แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2535 และ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี 
3) พ.ศ.2542 มาตรา 35 มาตรา 62 และ มาตรา 65 สัตต ใหเริ่มนับต้ังแตวันขอรับสิทธิบัตรหรือ         
อนุสิทธิบัตร โดยใหนับรวมวันขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรเปนวันท่ีหนึ่งและใหสิ้นสุดลงวัน     
กอนหนาจะถึงวันแหงปอันเปนอันวันตรงกับวันเริ่มนับระยะเวลานั้น...”   
  
7. ปญหาของคําวา “นับแต...”  
 

มาตรา 193/3 วรรคสอง วางหลักใหการเริ่มตนนับระยะเวลานั้นเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน
เพ่ือใหชัดเจนเปนท่ียุติไมใหเกิดความสับสนอันจะนําไปสูปญหาโตแยงและคดีความ แตอยางไรก็ตาม
ในทางปฏิบัติเนื่องจากระยะเวลาท้ังหลายท่ีมีการกําหนดกันไวจะตองมีจุดเริ่มตนในการนับ ซ่ึงสวนใหญ
ใชคําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง) หรือ “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง) เปนตนไป” ซ่ึงถอยคํานี้อาจทําให     
มีความเขาใจไปไดวาเม่ือมีการใชคําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” แลว ก็ควรจะเริ่มต้ังตนนับหนึ่ง    
ในวันท่ีระบุไวนั้นเอง แตอยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
จะเห็นไดวามีอยูหลายมาตราท่ีบัญญัติเก่ียวกับระยะเวลาไว โดยในบทมาตราตางๆ เหลานั้นใชคําวา 
“นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” อาทิ 
 มาตรา 181  “โมฆียกรรมนั้นจะบอกลางมิไดเม่ือพนเวลาหนึ่งป นับแตเวลาท่ีอาจใหสัตยาบัน   
ได หรือเม่ือพนเวลาสิบป นับแตไดทํานิติกรรมอันเปนโมฆียะนั้น” 
 มาตรา 467  “ในขอรับผิดเพ่ือการท่ีทรัพยขาดตกบกพรองหรือล้ําจํานวนนั้น ทานหามมิให
ฟองคดีเม่ือพนกําหนดปหนึ่งนับแตเวลาท่ีสงมอบ” 
 มาตรา 448  “สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพน
ปหนึ่งนับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน หรือเม่ือ
พนสิบปนับแตวันทําละเมิด...” 
 มาตรา 563  “คดีอันผูใหเชาจะฟองผูเชาเก่ียวแกสัญญาเชานั้น ทานหามมิใหฟองเม่ือพน
กําหนดหกเดือนนับแตวันสงคืนทรัพยสินท่ีเชา” 
 มาตรา 860  “เงินสวนท่ีผิดกันอยูนั้นถายังมิไดชําระ ทานใหคิดดอกเบ้ียนับแตวันท่ีหักทอน
บัญชีเสร็จเปนตนไป” 
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 ปญหาวาบทบัญญัติมาตราตางๆ ท่ีใชคําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” เหลานี้ เปนกรณี
ท่ีกฎหมายกําหนดใหใชวิธีการนับระยะเวลาเปนประการอ่ืนแตกตางจากหลักท่ัวไปในเรื่อง
ระยะเวลาหรือไม  ในเรื่องนี้ตํารากฎหมายนิติกรรมสัญญาสวนใหญมีความเห็นตรงกันวา20 การนับ
หรือคํานวณนับระยะเวลาตามบทมาตราซ่ึงใชคําวา นับแต...(วันใดวันหนึ่ง) ตองอยูในบังคับของ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 วรรคสองเชนกัน กลาวคือ วันท่ีเกิดเหตุการณ
นั้นๆ ไมนับเขาในกําหนดระยะเวลาและตองนับหนึ่งในวันรุงข้ึน21 โดยเห็นวา ถอยคําท่ีวา นับแต...
(วันใดวันหนึ่ง) ตามท่ีบัญญัติไวไมชัดเจนพอใหแปลความไดวา บทบัญญัติมาตรานั้นๆ ประสงคจะ
กําหนดขอยกเวนการคํานวณนับระยะเวลาไวเปนพิเศษตางหากจากหลักท่ัวไปในเรื่องระยะเวลา 
โดยเฉพาะเม่ือเปรียบเทียบกับถอยคําในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 21 ท่ีบัญญัติไววา “...
ใหเริ่มนับวันเริ่มจําคุกรวมคํานวณเขาดวย” (และถอยคําอันเปนขอยกเวนตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายตางๆ ดังท่ีกลาวมาแลวขางตน) 
 ในสวนคําพิพากษาศาลฎีกานั้นก็ไดวินิจฉัยในแนวทางเดียวกับความเห็นทางตํารา อาทิ 

                                                 
20นักกฎหมายท่ีเห็นดวยกับความเห็นน้ี อาทิ ทานอาจารยพระยาเทพวิทุร (บุญชวย วณิกกุล) ทานอาจารย

ประกอบ หุตะสิงห ทานอาจารยพวงผกา บุญโสภาคย และทานอาจารยประสาน บุญโสภาคย ทานอาจารยอัครวิทย  
สุมาวงศ ฯลฯ เปนตน  

โปรดดู พระยาเทพวิทุร (บุญชวย วณิกกุล), คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1-2 
มาตรา 1- 240 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพไทยพิทยา, 2509), หนา 566-567; ประกอบ หุตะสิงห, กฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2521), หนา 111; พวงผกา 
บุญโสภาคย และประสาน บุญโสภาคย, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2522), หนา 251; อัครวิทย สุมาวงศ, คําอธิบายประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญา, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมาย
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 2554), หนา 200-202.  

นอกจากน้ีโปรดดูขอเสนอแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 (สํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2534), หนา 95-96. 

21อยางไรก็ตาม ทานอาจารยอนุมัติ ใจสมุทร เห็นวาการคํานวณนับระยะเวลาตามมาตราเหลาน้ี         
ไมสามารถ นําหลักท่ัวไปมาใชบังคับได ตองเริ่มนับระยะเวลาในทันที ไมใชวันแรกไมนับ ท้ังน้ีเพราะในตัวบท      
ใชถอยคําตางกันนาจะแปลวามีความประสงคท่ีใหใชบังคับตางกันดวย รายละเอียดโปรดดู อนุมัติ ใจสมุทร, คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพของสมาคมสังคมศาสตรแหง
ประเทศไทย, 2510), หนา 362-363. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      17 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2499/252422 วินิจฉัยวา จําเลยกระทําละเมิดตอโจทกเม่ือวันท่ี 20 
พฤษภาคม 2518 ดังนี้ การนับระยะเวลาจะนับวันท่ี 20 พฤษภาคม 2518 ซ่ึงเปนวันแรกคํานวณเขา
ในอายุความ 1 ปดวยไมได...โจทกฟองคดีเม่ือวันท่ี 20 พฤษภาคม 2519 อันเปนวันสุดทายท่ีจะครบ 
1 ป คดีของโจทกจึงไมขาดอายุความ 
 ตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้แสดงวาแมมาตรา 448 จะใชคําวา “นับแต...” แตศาลฎีกา      
ก็มิไดใหนับเวลาในวันนั้นเลย คงใหเริ่มนับในวันรุงข้ึน ตามหลักท่ัวไปในการนับระยะเวลา หรือกลาว
อีกนัยหนึ่งก็คือ ศาลฎีกามิไดถือวากรณีนี้เปนขอยกเวนใหนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืนโดยบทบัญญัติ
ของกฎหมายนั่นเอง23 
 นอกจากนี้ สําหรับบทบัญญัติในกฎหมายอ่ืน  ใบอนุญาต และประกาศตางๆ ท่ีบัญญัติหรือ
กําหนดเก่ียวกับระยะเวลาไวโดยใชคําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)  ศาลฎีกาก็วินิจฉัยในแนวเดียวกัน
มาโดยตลอดโดยมิไดถือวา คําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” นั้นชัดเจนพอใหแปลความไดวา 
บทบัญญัติมาตรานั้นๆ หรือใบอนุญาตนั้นๆ หรือประกาศนั้นๆ ประสงคจะกําหนดขอยกเวนการ
คํานวณนับระยะเวลาไวเปนพิเศษตางหากจากหลักท่ัวไปในเรื่องระยะเวลา 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 189-199/250824  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 96 บัญญัติให
ผูเสียหายในความผิดอันยอมความไดรองทุกขภายใน 3 เดือน นับแตวันท่ีรูเรื่องความผิดและรูตัว
ผูกระทําความผิด แตประมวลกฎหมายอาญามิไดบัญญัติถึงวิธีการนับระยะเวลารองทุกขหรือฟองคดี
ในความผิดตอสวนตัวไวโดยเฉพาะ จึงตองใชกําหนดระยะเวลาดังท่ีบัญญัติไวตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5652/254025 แมประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความแพง 
มาตรา 273 วรรคสามจะไดบัญญัติวา ระยะเวลาในคําบังคับใหเริ่มนับแตวันท่ีไดสงคําบังคับ หรือ
ขอความทายคําบังคับท่ีระบุใหจําเลยท่ี 2 ปฏิบัติตามคําพิพากษาภายใน 7 วัน นับแตวันไดรับ     
คําบังคับ ก็ไมอาจถือวาเปนขอยกเวนท่ีจะตองนับระยะเวลาในวันแรกรวมเขาดวย26 

                                                 
22นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1947/2520, หนา 1840, จาก ประภาศน อวยชัย, เรื่องเดิม, 

หนา 1505. 
23นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2085/2540, หนา 508 ท่ี 292/2542 เลมท่ี 2 หนา 83. 
24คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2085/2540, หนา 182. 
25คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2085/2540, หนา 1861. 
26นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 675/2483, ธรมสาร หนา 971, ท่ี 1166/2515 จาก 

[Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th. 2560 (กันยายน, 2). 
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 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2856/252527 พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธฯ มาตรา 125 วรรคแรก 
บัญญัติใหคณะกรรมการแรงงานสัมพันธพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดและออกคําส่ังภายใน 90 วันนับแตวัน   
ท่ีไดรับคํารองกลาวหา แตพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธฯ ไมไดบัญญัติถึงวิธีนับระยะเวลาไว
โดยเฉพาะ จึงตองนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) มาใชบังคับ โดยจะ
นับวันแรกท่ีคณะกรรมการแรงงานสัมพันธไดรับคํารองกลาวหารวมคํานวณเขาดวยไมได  
 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2066/249928 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา บริษัท ข. โดยนาย ส. ไดรับอนุญาต
จากพนักงานเจาหนาท่ีตามกฎหมายใหขนยายขาวเปลือกเหนียวจากฉางขาวตําบลชุมแพ อําเภอชุมแพ 
จังหวัดขอนแกนไปยังบริษัท ร. ตําบลกุดบวง อําเภอเมือง จังหวัดเลย โดยพาหนะรถยนต หนังสือ
อนุญาตนี้มีกําหนดอายุ 25 วัน นับแตวันอนุญาต วันอนุญาต คือวันท่ี 27 เมษายน พ.ศ.2498 ตอมา
นาย ส. ไดมอบฉันทะใหจําเลยเปนผูขนยายขาวแทน จําเลยขนยายขาวโดยรถยนตจากจังหวัดขอนแกน
เม่ือวันท่ี 22 พฤษภาคม 2498 ไปถึงดานตรวจผานกเคา อําเภอวังสะพุง จังหวัดเลยในวัน
เดียวกัน เวลา 14 น. เศษ ตํารวจประจําดานขอตรวจดูใบอนุญาตจากจําเลย จําเลยก็เอาใหดู ตํารวจ
วาใบอนุญาตนั้นพนกําหนดแลวจึงทําการจับกุมจําเลยและขาวเปลือกท่ีบรรทุกไปดําเนินคดี         
ศาลชั้ นตนและศาลอุทธรณ พิพากษายกฟอง  โจทกฎี กาว า การนับ 25 วัน ตองนับแต
วันท่ี 27 เมษายน 2498 เพราะใบอนุญาตบงวาใหนับแตวันอนุญาต ซ่ึงขอความดังกลาว  มานี้เปน
เหมือนหนึ่งกฎขอบังคับท่ีทํากันระหวางพนักงานผูออกใบอนุญาตกับนาย ส. ผูรับอนุญาตศาลฎีกาเห็นวา
การนับระยะเวลานั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) บัญญัติไววา ถาระยะเวลา
เปนวันก็ดี สัปดาหก็ดี เดือน หรือปก็ดี ทานมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้นรวมคํานวณเขาดวย   
เวนแตจะเริ่มการในวันนั้นเองต้ังแตเวลาอันเปนกําหนดเริ่มทําการงานกันตามประเพณี และ
มาตรา 156 (193/1) บัญญัติไวอีกวา วิธีการกําหนดนับระยะเวลาท้ังปวงทานใหบังคับดวย
บทบัญญัติท้ังหลายแหงลักษณะนี้ เวนแตจะมีกําหนดไวเปนประการอ่ืน โดยกฎหมายหรือกฎ
ขอบังคับ โดยคําสั่งศาลหรือโดยนิติกรรม เพราะฉะนั้นการนับระยะเวลาในคดีนี้จึงตองเริ่มนับหนึ่ง
ต้ังแตวันท่ี 28 เมษายน 2498 เปนตนไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 
(193/3) ท่ีใบอนุญาตกําหนดวาใหมีอายุ 25 วัน นับแตวันอนุญาตนั้นไมใชเปนกฎหมายหรือกฎ
                                                 

27คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 675/2483, หนา 2049.   
28คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2066/2499 [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th. 

2560 (กันยายน, 2). 
  นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 235/2505 จาก ประภาศน อวยชัย, ประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย ภาค 1 มาตรา 1 ถึงมาตรา 193 พรอมดวยยอขอกฎหมายจากคําพิพากษาศาลฎีกา ต้ังแต พ.ศ.2466 
ถึงปจจุบัน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพกรุงสยามการพิมพ, 2528), หนา 1500. 
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ขอบังคับท่ีกําหนดใหนับเปนประการอ่ืน จึงจะนับหนึ่งแตวันท่ี 27 เมษายน 2498 ดังโจทกฎีกา
ไมได เม่ือเริ่มนับหนึ่งแตวันท่ี 28 เมษายน 2498 แลวถึงวันท่ี 22 พฤษภาคม 2498 ก็ครบ 25 วันพอดี 
หาลวงพนอายุใบอนุญาตไม ดังนั้น จําเลยจึงยังไมมีความผิด ท่ีศาลชั้นตนและศาลอุทธรณพิพากษา
ใหยกฟองโจทกถูกตองแลว 
 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1809/251129 เง่ือนไขในการประกวดราคาขายน้ํามันซ่ึงกําหนดให
ราคาสินคาท่ีเสนอขายยืนราคาอยู 45 วันนับแตวันท่ีย่ืนซองประกวดราคานั้น หมายความแตเพียง
วาใหเริ่มนับระยะเวลาต้ังแตวันยื่นซองประกวดเปนตนไป ซ่ึงยอมนับเปน 1 วันในวันรุงข้ึน อันเปน
การนับท่ีตรงกับหลักแหงการนับระยะเวลาตามมาตรา 158 (193/3) คือเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน
นั้นเอง และถือไมไดวามีนิติกรรมกําหนดการนับระยะเวลาไวเปนอยางอ่ืนตามมาตรา 156 
(193/1)   
 ผูเขียนเห็นวา ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหมีเรื่องระยะเวลาเขามาเก่ียวของนั้น กฎหมาย  
แตละเรื่องแตละมาตรามักตองระบุวา ระยะเวลานั้นให “นับแต”30 วันใดวันหนึ่งเสมอ ความมุงหมาย
ของการกําหนดไวเชนนี้ก็เพียงเพ่ือใหทราบวา จะเริ่มตนนับระยะเวลาตามท่ีกฎหมายกําหนดไวต้ังแต
เม่ือใด โดยท่ัวไปแลวกฎหมายไมไดมีความมุงประสงคถึงขนาดกําหนดวิธีการเริ่มตนนับระยะเวลา 
ระยะเวลาจะเริ่มตนนับอยางใดจึงข้ึนอยูกับหลักการนับระยะเวลาตามท่ีกําหนดไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ 5 ซ่ึงมาตรา 193/3 วรรคสอง วางหลักท่ัวไปวาใหเริ่มนับหนึ่ง   
ในวันรุงข้ึน กรณีท่ีจะถือวากฎหมายเรื่องใดเรื่องหนึ่งหรือมาตราใดมาตราหนึ่งมุงประสงคใหมีวิธีการ
เริ่มนับระยะเวลาแตกตางไปจากหลักท่ัวไปนี้ จึงตองชัดเจนจากถอยคําในกฎหมายนั้นเอง ลําพัง
ถอยคําท่ีวา ใหเริ่มนับแตวันนั้นวันนี้หรือเวลานั้นเวลานี้ หรือใหเริ่มตนนับแตวันนั้นวันนี้หรือเวลานั้น
เวลานี้เปนตนไป ยังไมชัดเจนเพียงพอ เพราะมิฉะนั้นแลวจะกลายเปนวากฎหมายท่ีเก่ียวของกับ
ระยะเวลาท้ังหลาย ซ่ึงมักจะตองบัญญัติโดยใชถอยคําวา นับแต... จะตองมีวิธีการนับเปนพิเศษ
แตกตางจากหลักท่ัวไปท้ังหมดท้ังสิ้น ซ่ึงมิใชเชนนั้น31 เพราะเจตนารมณของกฎหมายระยะเวลานั้น

                                                 
29คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 235/2505, หนา 1984. 
30คําวา “นับ” หมายถึง ตรวจหรือบอกใหรูจํานวน  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554   

หนา 616 และคําวา “แต” หมายถึง นําหนานามบอกเวลาท่ีเปนจุดเริ่มตน พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554, 
หนา 515.   

โดยท่ัวไป เมื่อมีกําหนดชวงความยาวของเวลาไวใหคํานวณนับ ก็ตองมีจุดตั้งตนนับ ซ่ึงมักใชคําวา “นับแต” 
เพ่ือแสดงใหเห็นจุดเริ่มตนในการนับระยะเวลา. 

31ทํานองเดียวกัน กฎหมาย กฎ ขอบังคับ ประกาศ คําสั่ง นิติกรรมสัญญา ฯลฯ อาจใชถอยคํา “นับจาก” 
หรือ “นับตั้งแต” หรือ “ตั้งแต” วันใดวันหน่ึงก็ได ซ่ึงหากใชเก่ียวเน่ืองกับการคํานวณนับระยะเวลาแลวก็มี
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ชัดเจนวามีข้ึนเพ่ือกําหนดหลักท่ัวไปในเรื่องระยะเวลาท่ีสามารถนําไปใชไดกับทุกกรณีเพ่ือลดความ
สับสนและขอโตแยงของผูเก่ียวของโดยเฉพาะอยางยิ่งเรื่องวิธีการนับระยะเวลาท่ีบุคคลตางๆ อาจ
เขาใจไมตรงกันไดเสมอๆ ดังนั้น กรณีจะสามารถเริ่มนับวันแรกได อันถือวาเปนขอยกเวนจากหลัก
ท่ัวไปท่ีกฎหมายกําหนดไว จึงตองเปนกรณีท่ีกฎหมายใชถอยคําชัดเจนถึงขนาดท่ีสามารถตีความ
เชนนั้นไดโดยไมมีขอโตแยงเปนอยางอ่ืนเทานั้น อาทิ “ในการคํานวณระยะเวลาจําคุก ใหนับวันเริ่ม
จําคุกรวมคํานวณเขาดวย...” หรือ “วิธีนับอายุ ถาเกิดพุทธศักราชใดใหถือวามีอายุครบหนึ่งป
บริบูรณเม่ือส้ินพุทธศักราชท่ีเกิดนั้น...” หรือ “การนับระยะเวลาทดลองปฏิบัติราชการเปนเดือน
ตามกฎ ก.พ. นี้...ใหนับวันเขาปฏิบัติหนาท่ีราชการวันแรกเปนวันเริ่มตน...” หรือ การนับระยะเวลา
ของอายุการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาใหนับรวมวันท่ีจดทะเบียนหรือวันตออายุวันแรกเปน
วันท่ีหนึ่ง  หรือการนับระยะเวลาของอายุสิทธิบัตรการประดิษฐ สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ
และอนุสิทธิบัตรใหนับรวมวันขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรเปนวันท่ีหนึ่ง เปนตน  

โดยเหตุผลดังกลาวมานี้ ในกรณีท่ีพระราชบัญญัติตางๆ กําหนดระยะเวลาใหพระราชบัญญัติ
นั้นๆ มีผลใชบังคับ โดยใชถอยคําวา “...เม่ือพนหกสิบวันหรือเกาสิบวันหรือหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแต
วันประกาศในราชกิจจานุเบกษา” ก็ดี  “...เม่ือพนหกสิบวันหรือเกาสิบวันหรือหนึ่งรอยยี่สิบวันนับ
แตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” ก็ดี32 การนับหรือคํานวณนับระยะเวลาหกสิบวัน
หรือเกาสิบวันหรือหนึ่งรอยยี่สิบวันจึงไมนับวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา แตใหเริ่มนับหนึ่งใน
วันรุงข้ึน  ซ่ึงคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2086/255333 ไดวินิจฉัยเรื่องการมีผลใชบังคับของกฎหมายไว
ตามแนวทางนี้วา “...มีปญหาตองวินิจฉัยประการแรกตามอุทธรณโจทกวา พระราชบัญญัติ
ภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551...มีผลใชบังคับเม่ือใด เห็นวา ตามมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติ
ภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 บัญญัติวา “พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวัน
นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” ขอเท็จจริงฟงไดวา ไดมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 ในราชกิจจานุเบกษา เลม 125 ตอนท่ี 42 ก เม่ือ
วันท่ี 4 มีนาคม 2551 ดังนั้น เม่ือมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 
ไมไดบัญญัติใหพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 มีผลบังคับนับแตวันประกาศ  
ในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป แตใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันประกาศใน   
                                                                                                                                          
ความหมายเชนเดียวกับคําวา “นับแต” ดังน้ัน จึงตองนับระยะเวลาตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยกําหนดไว ซึ่งในประเด็นน้ีเมื่อมีโอกาสเหมาะสมผูเขียนจะไดนําเสนอความเห็นท่ีเก่ียวของตอไป. 

32การใชถอยคําวา “นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา” หรือ “นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา   
เปนตนไป” แมถอยคําดังกลาวจะแตกตางกัน แตโดยท่ัวไปแลวตองถือวามีความหมายอยางเดียวกัน. 

33คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2086/2553, หนา 1801. 
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ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป อันตองมีการคํานวณนับกําหนดเกาสิบวัน การคํานวณนับจึงตอง
เปนไปตามหลักการคํานวณนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 
วรรคสองตอนตน ท่ีบัญญัติวา “ถากําหนดระยะเวลาเปนวัน...มิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้น
รวมเขาดวยกัน” การเริ่มตนนับระยะเวลาเกาสิบวันจึงไมนับวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา      
แตตองเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน คือ 5 มีนาคม 2551 เปนวันท่ีหนึ่ง ซ่ึงจะครบ 90 วัน ในวันท่ี 2 
มิถุนายน 2551 ตามนัยคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538...” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/253834  วินิจฉัยวา...พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับท่ี 12) พ.ศ.2534 ไดบัญญัติไวในมาตรา 2 วา ใหใชบังคับเม่ือ
พนกําหนด 60 วันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป พระราชบัญญัติดังกลาวประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวันท่ี 27 สิงหาคม 2534 ดังนั้น จึงมีผลบังคับต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 2534    
เปนตนไป... ซ่ึงในคดีนี้เทากับวาศาลฎีกาใชหลักกฎหมายระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย เริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึนคือวันท่ี 28 สิงหาคม 2534 มิใชเริ่มตนนับหนึ่ง ในวันท่ี 27 สิงหาคม 
2534 ซ่ึงเปนวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา ครบ 60 วันในวันท่ี 26 ตุลาคม 2534 กฎหมายจึงมี 
ผลใชบังคับต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 2534 เปนตนไปนั่นเอง   

นอกจากนี้ยังมีความเห็นของศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชน
และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 ซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
วนัท่ี 22 พฤศจิกายน พ.ศ.2553  โดยมาตรา 2 บัญญัติใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยแปดสิบวัน
นับแตวันท่ีประกาศราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป  ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางก็เห็นวา
กฎหมายมีผลใชบังคับต้ังแตวันท่ี 22 พฤษภาคม พ.ศ.2554 เปนตนไป35 กลาวคือวันท่ี 22 
พฤศจิกายน พ.ศ.2553 ไมนับ ใหเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน ซ่ึงจะครบกําหนดหนึ่งรอยแปดสิบวัน      
ในวันท่ี 21 พฤษภาคม พ.ศ.2554 กฎหมายยอมมีผลเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยแปดสิบวัน จึงมีผล    
ในวันท่ี 22 พฤษภาคม พ.ศ.2554  
 
 
                                                 

34คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538 [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th. 
2560 (กันยายน, 2). 

35ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง, พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 (แกไขปรับปรุงตาม ฉบับท่ี 2 ฉบับท่ี 3 พ.ศ.2558 ฉบับท่ี 4 และฉบับท่ี 5 
พ.ศ.2559) พระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ.2546 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรง          
ในครอบครัว พ.ศ.2550, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: สวนสงเสริมและวิชาการ ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง, 
2560), หนา คํานํา. 
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8. ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
 
 สํานักงานปองกันและปราบปรามการฟอกเงินไดมีหนังสือขอใหสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาใหความเห็นในปญหาขอกฎหมายวา ตามท่ีไดมีประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี 21 
เมษายน 2542 ใหใชบังคับพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 โดย
มาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติวา “พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่ง
รอยย่ีสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” นั้น พระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 เริ่มมีผลใชบังคับในวันใด โดยมีความเห็นเปนสองฝาย ฝายหนึ่ง
เห็นวาใหถือหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 คือไมนับวันแรกท่ีมีการ
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ใหเริ่มนับวันถัดไป โดยเทียบเคียงไดกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
5809/3539 อีกฝายหนึ่งเห็นวาการนับวันใชบังคับถือตามตัวบทของกฎหมายท่ีมีการบัญญัติไวใน
มาตรา 2 เปนสําคัญ เม่ือกฎหมายนี้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันท่ี 21 เมษายน 2542 จึงเห็นวา
การนับจะตองเริ่มนับต้ังแตวันท่ีไดมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา คือ วันท่ี 21 เมษายน 2542 
เปนตนไป 
 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา มีหนังสือเลขเสร็จท่ี 290/514 ลงวันท่ี 7 มิถุนายน 
2543) แจงวา 
 “คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ไดพิจารณาปญหาขอหารือดังกลาวขางตนแลว เห็นวา 
การกําหนดเวลาเริ่มใชบังคับกฎหมายนั้น จะตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในกฎหมายนั้นเอง 
เพราะมิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลาตามบทบัญญัติวาดวยระยะเวลาในลักษณะ 5 บรรพ 1 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และเม่ือมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 บัญญัติไวอยางชัดเจนแลววา พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือ
พนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป ดังนั้น กําหนด
ระยะเวลาหนึ่งรอยยี่สิบวัน จึงตองเริ่มนับต้ังแตวันท่ีพระราชบัญญัติลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เปนวันแรก เพราะฉะนั้นพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 จึงมีผลใช
บังคับต้ังแตวันท่ี 19 สิงหาคม 2542 เปนตนไป” 
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9. ขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 
 ตามหนังสือแจงดังกลาว สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามีขอสังเกตเพ่ิมเติมวา  
 “อนึ่ง สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาขอเรียนเปนขอสังเกตเก่ียวกับหลักเกณฑการนับ
ระยะเวลาท่ีกฎหมายจะมีผลใชบังคับซ่ึงปรากฏอยูในคําพิพากษาศาลฎีกาวา คําพิพากษาศาลฎีกา  
ในเรื่องนี้มี 2 คําพิพากษาและขัดแยงกัน กลาวคือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 ท่ีสํานักงาน
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงินอางวา ในคําพิพากษาศาลฎีกาไดนับระยะเวลาท่ีกฎหมายมีผลใช
บังคับตามวิธีการนับระยะเวลาท่ีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยคือไมนับวันแรกรวม
คํานวณเขาดวย แตกอนมีคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาว ศาลฎีกาไดเคยพิพากษาวางบรรทัดฐาน
วิธีการนับระยะเวลาท่ีกฎหมายจะมีผลใชบังคับไวเชนกัน คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477     
ซ่ึงพิพากษาวาเม่ือกฎหมายกําหนดใหใชบังคับในวันใด กฎหมายก็ยอมมีผลใชบังคับในวันนั้น มิใช    
มีผลในวันรุงข้ึนตามวิธีการนับระยะเวลาตามท่ีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย     
ซ่ึงความเห็นทางกฎหมายท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกาวินิจฉัยนี้อยูในแนวทางเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกา
ท่ี 70/2477 อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลนั้นยอมมีผลเฉพาะคดีนั้นๆ เทานั้น มิไดมีผลเปนการ
ท่ัวไป แตสําหรับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกานั้น คณะรัฐมนตรีไดมีมติเม่ือวันท่ี 28 
กุมภาพันธ 2482 วา เม่ือคณะกรรมการกฤษฎีกาใหความเห็นทางกฎหมายเปนประการใดแลว      
ใหกระทรวง ทบวง กรม ถือปฏิบัติตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา” 
 
10. วิเคราะหเหตุผลตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
 
  คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี  10) มีความเห็นว า กําหนดเวลาเริ่ม ใช บั ง คับ
พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ใหเริ่มนับหนึ่งต้ังแตวันประกาศในราชกิจจา- 
นุเบกษา ไมนําวิธีการนับหรือคํานวณนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช
บังคับ โดยมีเหตุผลประการแรกคือ เรื่องนี้เปนเรื่องการกําหนดวันเริ่มใชบังคับกฎหมาย ไมใชเรื่อง
การนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และประการท่ีสอง มาตรา 2 ของพระราช-
บัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ไดบัญญัติไวชัดเจนแลววา ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนด
หนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา สําหรับเหตุผลประการแรกนั้น ผูเขียนเห็นวา
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 บัญญัติชัดเจนวา การนับระยะเวลาท้ังปวง      
ซ่ึงหมายความวาไมวาจะเปนเรื่องใดก็ตาม ลวนตองใชวิธีการนับระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ถึง 193/8 กําหนดไวท้ังสิ้น ขอยกเวนท่ีจะไมใชวิธีการนับหรือ
คํานวณนับระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ถึง 193/8 กําหนดไว
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มีเพียง 4 ประการ ตามท่ีมาตรา 193/1 ตอนทายระบุไวเทานั้น คือมีกฎหมาย คําสั่งศาล ระเบียบ
ขอบังคับ หรือนิติกรรมกําหนดเปนอยางอ่ืน  คํากลาวท่ีวาการกําหนดเวลาเริ่มใชบังคับของกฎหมาย
มิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 
กําหนดไว ท้ังท่ีบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นเองกําหนดไววา ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยย่ีสิบวัน
นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา ซ่ึงเห็นไดชัดเจนวามีระยะของเวลาหรือชวงความยาวของ
เวลาเขามาเก่ียวของ36 อันทําใหตองมีการคํานวณนับระยะเวลา เชนนี้แลวจะไมใชเรื่องการนับหรือ
คํานวณนับระยะเวลาไดอยางไร ซ่ึงเม่ือเปนเรื่องท่ีเก่ียวของกับระยะเวลาจึงตองตกอยูภายใต
บทบัญญัติมาตรา 193/1 ถึง 193/8 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย การใหเหตุผลดังกลาว
มาจึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติมาตรา 193/1 อยางชัดแจง ท้ังหากกฎหมายอ่ืนนั้นประสงคจะใหใช
วิธีการนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืนก็เปนเรื่องท่ีสามารถทําไดตามท่ีมาตรา 193/1 ตอนทายบัญญัติไวอยูแลว  
ปญหาในการพิจารณาเรื่องวันเริ่มมีผลใชบังคับของพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ 
จึงมีเพียงวาพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ไดบัญญัติโดยใชถอยคําแสดงให
เห็นอยางชัดแจงวามีวิธีการนับระยะเวลาเปนพิเศษอยางอ่ืน อันจะเขาขอยกเวนวามีกฎหมายบัญญัติ
วิธีการนับระยะเวลาไวเปนอยางอ่ืนตามมาตรา 193/1 ตอนทายหรือไมเทานั้น  คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ใหเหตุผลในประการท่ีสองวา “เม่ือมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 บัญญัติไวอยางชัดเจนแลววา พระราช-บัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือ
พนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป ดังนั้น กําหนด
ระยะเวลาหนึ่งรอยยี่สิบวันจึงตองเริ่มนับต้ังแตวันท่ีพระราชบัญญัติลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา
...” ทําใหเกิดขอสงสัยวา ขอความในมาตรา 2 ท่ีเห็นวาชัดเจนแลวนั้นคือขอความใด  ซ่ึงหากเห็นวา
ขอความท่ีบัญญัติไวชัดเจนแลวคือคําวา “นับแต...” หรือ “นับแต...เปนตนไป” ก็ยอมมีขอโตแยงได
ดังท่ีผูเขียนไดกลาวมาแลววา คําวา “นับแต...” หรือ “นับแต...เปนตนไป” นั้นเปนถอยคําตามปกติ
ธรรมดาท่ีใชอยูท้ังในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและตามกฎหมายอ่ืน รวมตลอดถึงในนิติ
กรรมสัญญา ฯลฯ ซ่ึงความเห็นในทางตําราสวนใหญและแนวคําพิพากษาศาลฎีกาตลอดเวลา ท่ีผาน
มามิไดถือกันวา คําวา “นับแต...” หรือ “นับแต...เปนตนไป”  เปนถอยคําท่ีชัดเจนเพียงพอท่ีจะบงชี้
ถึงเจตนาใหเริ่มนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืนเปนพิเศษแตกตางจากท่ีประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยกําหนดไว ดังนั้น ลําพังถอยคําตามท่ีปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ จึงหาใชกรณีท่ีมีกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอ่ืนเปนพิเศษ
ตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ตอนทายระบุไวแตอยางใดไม  

                                                 
36โปรดดูเชิงอรรถท่ี 2.  
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11. วิเคราะหเหตุผลตามขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 

ในสวนท่ีสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกากลาววาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีเก่ียวของมี        
2 คําพิพากษา และขัดแยงกันเอง คือคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
70/2477 และความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ตรงกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
70/2477 โดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีการะบุวาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 เปน    
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ีนับระยะเวลาท่ีกฎหมายมีผลใชบังคับตามวิธีการนับระยะเวลาท่ีบัญญัติอยู  
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยคือไมนับวันแรกรวมคํานวณเขาดวยนั้น ผู เขียนเห็นวา         
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “...ปญหาวา จะตองนําเอาพระราชบัญญัติการรับ
ขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาปรับใชแกคดีนี้หรือไม เห็นวา พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล 
พ.ศ.2534 เพ่ิงใชบังคับเม่ือวันท่ี 21 กุมภาพันธ 2535 แตการวาจางขนสงสินคาพิพาททําสัญญากัน
ต้ังแตวันท่ี 9 พฤศจิกายน 2533 ซ่ึงเปนเวลากอนวันท่ีพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 
มีผลใชบังคับ ดังนั้น ในการฟองเรียกคาเสียหายเก่ียวกับสินคาพิพาทจึงตองนําประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 616 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะนั้นอันเปนบทกฎหมายท่ีใกลเคียง
อยางยิ่งมาปรับแกคดี...”37 คําพิพากษาศาลฎีกานี้อันท่ีจริงแลวมิไดวินิจฉัยประเด็นเรื่องการนับ
ระยะเวลาการมีผลใชบังคับของกฎหมายไวโดยตรง แตก็เห็นไดอยูในตัววาศาลฎีกาใชหลักการนับ
ระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เนื่องจากพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเลฯ 
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี  22 พฤศจิกายน 253438 โดยมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติดังกลาว
ระบุวา “พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
เปนตนไป” ซ่ึงตามหลักการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 
วรรคสอง ไมนับวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนวันท่ีหนึ่ง แตนับวันรุงข้ึนเปนวันท่ีหนึ่ง ดังนั้น 
จึงครบ 90 วันในวันท่ี 20 กุมภาพันธ 2535 พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเลฯ จึงมีผลใช
บังคับต้ังแตวันท่ี 21 กุมภาพันธ 2535 เปนตนไป คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 นี้จึงเปนการ
วินิจฉัยในแนวทางเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538 และตอมาไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
2086/2553 ดังไดกลาวมาแลววินิจฉัยยืนยันในแนวทางเดียวกันอีก ซ่ึงเหตุผลท่ีศาลฎีกาปรับใชหลัก
กฎหมายระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยปรากฏชัดเจนในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
2086/2553 ซ่ึงศาลฎีกากลาวไววา...มาตรา 2 ของพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 

                                                 
37คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539, หนา 1185. 
38“พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 108 ตอนท่ี 203 ฉบับ

พิเศษ (22 พฤศจิกายน 2534): 68. 
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ไมไดบัญญัติใหพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 มีผลบังคับนับแตวันประกาศ    
ในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป แตใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันประกาศใน     
ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป อันตองมีการคํานวณนับกําหนดเกาสิบวัน การคํานวณนับจึงตอง
เปนไปตามหลักการคํานวณนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 
วรรคสองตอนตน... 

สําหรับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 ซ่ึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกากลาววาเปน
คําพิพากษาท่ีวางบรรทัดฐานเรื่องวิธีการนับระยะเวลาอีกแนวหนึ่ง ซ่ึงวางหลักวา เม่ือกฎหมาย
กําหนดใหใชบังคับในวันใด กฎหมายก็ยอมมีผลใชบังคับในวันนั้น มิใชมีผลในวันรุงข้ึนตามวิธีการนับ
ระยะเวลาตามท่ีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  เม่ือไดพิจารณาคําพิพากษา  
ศาลฎีกาดังกลาวโดยละเอียดแลว  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 วินิจฉัยวา39 

“...คดีนี้โจทกหาวาจําเลยสมคบกันเลนไพตองพะนันเม่ือวันท่ี 15 มิถุนายน พ.ศ.2476 เวลา
กลางคืนกอนเท่ียง ขอใหลงโทษตามพระราชบัญญัติการพะนัน พ.ศ.2473 และกฎกระทรวงมหาดไทย       
ลงวันท่ี 24 พฤษภาคม พ.ศ.2477ฯ 

จําเลยใหการรับวาไดเลนจริง แตเลนในคืนวันท่ี 14 มิถุนายน ยังไมเกิน 2 นาฬิกา ซ่ึงตาม
พระราชบัญญัติอนุญาตใหเลนได ฯ 

ตามทางพิจารณาเหตุท่ีเกิดคดีนี้ก็เพราะวาการเลนไพตางๆ นั้นตามกฎกระทรวงมหาดไทย
ขอ 2 (4) และขอ 8 อนุญาตใหเลนไดต้ังแต 12 นาฬิกา ถึง 24 นาฬิกา หรือ 2 นาฬิกาแหงวันรุงข้ึน 
ครั้นตอมากระทรวงมหาดไทยออกกฎใหมใหยกเลิกความเกาโดยใชความใหมแทน ใจความวาใหเลน
ไดถึง 24 นาฬิกาเทานั้น ซ่ึงหมายความวาจะเลนเกินไปจนถึง 2 นาฬิกาอยางแตกอนไมได กฎนี้ลงวันท่ี 24 
พฤษภาคม แตใหตั้งตนใชวันท่ี 15 มิถุนายน พ.ศ.2476 เปนตนไป ทวงทีเหมือนวาเจาพนักงานจะได
คอยสังเกตอยู ฉะนั้นพอจําเลยเลนลวงเลยเวลา 24 นาฬิกาไปไมก่ีนาทีก็ถูกจับ รูปคดีดังนี้ศาลจังหวัด
ชัยภูมิเห็นวาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 156-158 การนับระยะเวลาท้ังหลายให
เริ่มนับในวันรุงข้ึน ฉะนั้นตามกฎวาใหใชวันท่ี 15 จึงตกวันท่ี 16 มิถุนายน แตจําเลยเลนในวันท่ี 14 
ลวงเลย 24 นาฬิกาเขามาในวันท่ี 15 มิถุนายน เชนนี้ จึงไมมีผิด ใหยกฟองโจทกเสียฯ 

โจทกอุทธรณ ศาลอุทธรณเห็นวาตามกฎกลาวชัดเจนแลววาใหใชต้ังแตวันท่ี 15 มิถุนายน
เปนตนไป เม่ือพนเท่ียงคืนของวันท่ี 14 ไปแลว ตองเปนวันท่ี 15 ตามประกาศนับเวลาในราชการ    
ลงวันท่ี 10 กันยายน พ.ศ.2460 ฉะนั้นจําเลยตองผิด แตควรกรุณาลงโทษเบาท่ีสุด จึงพิพากษาให
ปรับจําเลยเปนพินัยคนละ 1 บาท ตามมาตรา 4-9 แหงพระราชบัญญัติการพะนันฯ 

                                                 
39ธรมสาร 2477, เรื่องเดิม, หนา 94. 
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จําเลยทูลเกลาฯ ถวายฎีกาวา ประกาศนับเวลานั้นใชเฉพาะในราชการหาไดกําหนดให
บุคคลท่ัวไปใชดวยไม จําเลยเห็นควรถือวันใหมต้ังแตเห็นแสงอรุณตามทางพระพุทธศาสนาและจารีต
ประเพณี เม่ือถือเชนนี้จําเลยจึงหามีผิดไมฯ 

กรรมการศาลฎีกาประชุมปรึกษาเห็นวา ศาลอุทธรณชี้ขาดตัดสินชอบดวยบทกฎหมายดี
แลว ในทายประกาศนี้เองก็ไดมีพระบรมราชาธิบายไววาโดยหลักวิชาและประเพณียอมนับวันดังนั้น 
หากจําเลยเองถือผิดโดยเฉพาะและผิดตลอดไปจนความเห็นท่ีวาราชการกับบุคคลนับวันตางกัน       
ซ่ึงจะเปนเชนนั้นมิได ใหยกฎีกาจําเลยเสีย โดยพิพากษายืน...”  
 ผูเขียนเห็นวา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 มีประเด็นท่ีข้ึนมาสูศาลฎีกาเฉพาะปญหาวา
ประกาศนับเวลาในราชการ40 ใชเฉพาะในราชการหรือใชกับบุคคลท่ัวไปดวย คําพิพากษาศาลฎีกานี้
มิไดวินิจฉัยในประเด็นวากฎกระทรวงมหาดไทยมีผลใชบังคับในวันใดไวโดยตรง แตอยางไรก็ตาม  
แมหากจะถือวาศาลฎีกาไดวินิจฉัยยืนตามศาลอุทธรณท่ีวาตามกฎกระทรวงมหาดไทยกลาวชัดเจน
แลววาใหใชต้ังแตวันท่ี 15 มิถุนายน เปนตนไป กฎกระทรวงมหาดไทยจึงมีผลใชบังคับต้ังแตวัน
ดังกลาว  ผูเขียนก็เห็นวา กฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความในมาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติ
การพะนัน พุทธศักราช 2473 (ฉบับท่ี 2) ลงวันท่ี 24 พฤษภาคม 247641 ท่ีพิพาทกันในคดีนี้ กําหนด
ไวในขอ 4 วา “ใหใชกฎนี้ตั้งแตวันท่ี 15 มิถุนายน พุทธศักราช 2476 เปนตนไป” จึงเปนกรณีท่ี
กฎหมายกําหนดใหใชบังคับต้ังแตวันใดวันหนึ่ง ซ่ึงมิใชเปนกรณีท่ีมีระยะเวลาซ่ึงจะตองคํานวณนับ
แตอยางใด ขอกฎหมายท่ีตองพิจารณาตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้จึงเปนคนละเรื่องกัน ไมอาจนํามา
ปรับใชกับพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 2 ซ่ึงบัญญัติวา 
“พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยย่ีสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจา-
นุเบกษาเปนตนไป” เพราะกรณีพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ นี้มีระยะเวลา     
ท่ีจะตองคํานวณนับ อันเปนเหตุผลเชนเดียวกับท่ีปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2086/2553     
ซ่ึงวินิจฉัยตามมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 ซ่ึงบัญญัติวา 
“พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
เปนตนไป” ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 (ซ่ึงยอมรวมถึงคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 5470/2538 และท่ี 2086/2553 ดวย)  กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 มิไดวินิจฉัย
ขัดแยงกัน แตคําพิพากษาศาลฎีกาท้ังสองแนวไดวางหลักชัดเจนวา ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดไววา
ใหใชบังคับต้ังแตวันใดวันหนึ่ง เปนตนไป คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 ถือวาตองใชบังคับต้ังแต

                                                 
40ประกาศใน “คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 34 (13 กันยายน 2460): 421. 
41ประกาศใน “พระราชบัญญัติการพะนัน พุทธศักราช 2473 (ฉบับท่ี 2),” ราชกิจจานุเบกษา เลม 50 

(24 พฤษภาคม 2476): 258. 
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วันนั้น42 แตกรณีท่ีกฎหมายกําหนดไววาใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเวลาใดเวลาหนึ่งนับแตวันประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538, 5809/2539 และ 2086/2553 ไดวินิจฉัย
ไวเปนบรรทัดฐานวากรณีนี้ตองมีการคํานวณนับระยะเวลาจึงตองนําหลักเรื่องระยะเวลาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชซ่ึงเปนแนวทางท่ีสอดคลองกับตํารากฎหมายสวนใหญดังท่ี
ผูเขียนไดกลาวมาแลว 
 
12. ผลท่ีเกิดข้ึนจากความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
 
 การนับระยะเวลามีผลใชบังคับของกฎหมายท่ีแตกตางไปเพียงหนึ่งวันตามหนังสือเลขเสร็จท่ี 
290/514 ลงวันท่ี 7 มิถุนายน 2543 ดังกลาวมานั้น ในทางปฏิบัติอาจไมกอใหเกิดผลกระทบมากนัก 
เพราะตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) จํากัดใหใชเฉพาะกรณีการนับ
ระยะเวลาการมีผลใชบังคับของกฎหมาย มิไดใชในการนับระยะเวลากรณีอ่ืนๆ และสวนใหญแลว
ความแตกตางเพียงวันเดียวในการมีผลใชบังคับของกฎหมายก็มักไมเกิดปญหาโตแยงกัน 
 ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนมากกวาและเกิดข้ึนแลวจากความเห็นตามหนังสือเลขเสร็จดังกลาวคือ 
เจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงมีหนาท่ีเก่ียวของกับการคํานวณนับระยะเวลา เขาใจและยึดถือความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) โดยนําไปใชกับการนับระยะเวลาในกรณีอ่ืนๆ ดวย อาทิ 
นําไปใชกับการนับระยะเวลาอุทธรณซ่ึงกฎหมายกําหนดใหตองยื่นอุทธรณภายในสามสิบวันนับแต
วันท่ีไดรับแจงคําส่ังจากคณะกรรมการ43 โดยจดจอท่ีการใชถอยคําวา “นับแต..” อันเปนถอยคํา
ทํานองเดียวกับเรื่องเลขเสร็จดังกลาว44 ซ่ึงไมเปนไปตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา  
(คณะท่ี 10) ท่ีใหใชกับเฉพาะเรื่องการมีผลใชบังคับของกฎหมายเทานั้น45  
                                                 

42กรณีท่ีกฎหมายกําหนดไววาใหใชบังคับตั้งแตวันใดวันหน่ึงเปนตนไปหรือกฎหมายกําหนดใหมีผลใช
บังคับตามท่ีมีการระบุวันไวโดยชัดแจงน้ี เห็นไดชัดเจนวามิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลา เพราะมิไดมีชวง
ความยาวของเวลาเขามาเก่ียวของ จึงไมใชกรณีท่ีตกอยูภายในบังคับของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 
ลักษณะ 5 ระยะเวลา มาตรา 193/1 ถึง 193/8.  

43เชน มาตรา 121 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ.2550 บัญญัติวา “ในกรณีท่ี
ผูใชพลังงาน ผูรับใบอนุญาต หรือบุคคลผูมีสวนไดเสียใดไมพอใจคําสั่ง ระเบียบ ขอบังคับ ประกาศ หรือขอกําหนด
ใดๆ ของคณะกรรมการ ใหมีสิทธิอุทธรณตอคณะกรรมการได 

การอุทธรณตามวรรคหน่ึงใหยื่นตอคณะกรรมการภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับแจงคําสั่งจาก
คณะกรรมการ หรือนับแตวันท่ีคณะกรรมการไดออกระเบียบ ขอบังคับ ประกาศหรือขอกําหนด ...” 

44กรณีตามมาตรา 121 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ.2550 น้ี มีการนําไป
เปรียบเทียบกับมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ.2550 ท่ีใชถอยคําวา 
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นอกจากนี้ผลท่ีเกิดข้ึนอีกประการหนึ่งคือนักกฎหมายหรือผูรางกฎหมายบางสวนซ่ึงเขาใจวา 
ถามีการใชถอยคําวา “ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนด...วันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา” แลว
หมายถึงใหนับวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนวันแรก อันทําใหผูรางกฎหมายอาจจะเห็นวา   
ไมถูกตองเปนธรรมและตองการใหเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึนหลังจากประกาศในราชกิจจานุเบกษา      
จึงทําใหเกิดการใชถอยคําตางออกไปวา “ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวัน     
ถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป”46  ซ่ึงอาจจะยิ่งกอใหเกิดปญหาในการตีความ
และมีขอโตแยงข้ึนอีก 

 
13. บทสรุป 
 
 ปญหาเรื่องวิธีการนับหรือคํานวณนับระยะเวลานั้นเกิดข้ึนไดเสมอท้ังในชีวิตประจําวันของ
บุคคลธรรมดา การดําเนินกิจการขององคกรธุรกิจ และการทํางานของหนวยงานภาครัฐ การนับ
ระยะเวลาจะกลายเปนประเด็นท่ีสําคัญในกรณีท่ีผลของการคํานวณนับระยะเวลานั้นจะทําใหบุคคล
ไดสิทธิประโยชนหรือเสียสิทธิประโยชนอยางใดอยางหน่ึงดวยเหตุผลวายังอยูภายในกําหนด
ระยะเวลาหรือพนกําหนดระยะเวลาไปแลว ปญหาการคํานวณนับระยะเวลาไมตรงกันเกิดจากความ
เขาใจของบุคคลท่ียอมแตกตางกันไป ถอยคําท่ีวา “60 วันนับแตวันไดรับคําสั่ง” หรือ “30 วันนับแต
วันลงนามในสัญญา” หรือ “หนึ่งปนับแตวันทําละเมิด” ฝายหนึ่งอาจเขาใจวาหรืออยากใหนับโดยให
นับรวมวันท่ีไดรับคําสั่ง... หรือวันท่ีลงนาม... หรือวันท่ีทําละเมิด แตอีกฝายหนึ่งอาจเขาใจวาหรือ
ประสงคใหเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน ซ่ึงหากปลอยใหมีขอโตแยงจากความเขาใจในการแปลความ

                                                                                                                                          
“พระราชบัญญัติน้ีใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” จึงเทียบเคียงเอาวา 
มาตรา 121 วรรคสอง มิไดใชถอยคําวา “....ใหนับถัดจากวันท่ีไดรับแจง..” ดังน้ัน จึงตองนับหน่ึงในวันท่ีไดรับแจง. 

45ตอมาศาลปกครองกลางมีคําพิพากษาวา การนับระยะเวลาอุทธรณตามมาตรา 121 วรรคสอง       
พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ.2550 ใหนับหน่ึงในวันรุงข้ึน ซ่ึงเปนไปตามพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 64 ซ่ึงบัญญัติไวสอดคลองกับหลักตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 193/3 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี 1860/2556. 

46อาทิ มาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ.2534 ซึ่งผูเขียนเห็นวาไมมีความ
จําเปนตองเติมถอยคําวา “ถัดจาก” เขาไปแตอยางใด  

โปรดดู เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6907/2540 “การคํานวณนับระยะเวลาในการคิดดอกเบ้ียน้ันอยูใน
บังคับของหลักท่ัวไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 วรรคสอง ซ่ึงกําหนดมิใหนับวันแรก
แหงระยะเวลารวมคํานวณเขาดวย จึงเริ่มนับหน่ึงในวันรุงข้ึนโดยไมนับวันฟองรวมคํานวณเขาดวยอยูแลว          
ไมจําเปนท่ีจะตองใชถอยคําเจาะจงวาใหคิดดอกเบ้ียนับแตวันถัดจากวันฟองแตอยางใด.” 
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ถอยคําไมตรงกันเชนนี้ยอมเกิดปญหาไดไมสิ้นสุด กฎหมายจึงบัญญัติใหการนับระยะเวลาท้ังปวง 
ตองนับตามวิธีการท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดไว ซ่ึงหลักท่ัวไปก็คือใหนับหนึ่งใน
วันรุงข้ึน เม่ือกฎหมายกําหนดไวชัดเจนแลวยอมสามารถยุติขอโตแยงท้ังหลายท่ีอาจเกิดข้ึนไปได      
ยิ่งไปกวานั้นนอกจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีชัดเจนดังกลาวแลว ตํารากฎหมายและคําพิพากษา
ศาลฎีกาก็ยอมรับและยึดถือหลักกฎหมายดังกลาวนี้ในแนวทางเดียวกันตลอดมา  

ความเห็นท่ีวา “กําหนดวันเริ่มใชบังคับกฎหมายตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ีกําหนดไว     
ในกฎหมายนั้นๆ” นั้นถูกตอง เพราะกฎหมายแตละฉบับอาจกําหนดวันเริ่มใชบังคับแตกตางกันไป 
บางกฎหมายบัญญัติกําหนดระบุวันท่ีใชบังคับไวเลย บางกฎหมายบัญญัติกําหนดใหใชบังคับต้ังแต 
วันประกาศฯ บางกฎหมายกําหนดใหใชเม่ือพนระยะเวลาใดเวลาหนึ่งเชนหกสิบวันนับแตวันประกาศฯ 
กลาวเฉพาะมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 กําหนดไว
หนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศฯ แตสําหรับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10)  
ท่ีเก่ียวกับมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ท่ีวา “กําหนดวันเริ่ม
ใชบังคับกฎหมายจะตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในกฎหมายนั้นๆ เพราะมิใชเปนเรื่องการ
คํานวณนับระยะเวลาตามบทบัญญัติวาดวยระยะเวลาในลักษณะ 5 บรรพ 1 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย” นั้น ยังมีขอสงสัยวา การนับระยะเวลาสามสิบวัน หกสิบวันหรือ     
หนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศฯ จะไมใชเรื่องการนับหรือคํานวณนับระยะเวลาไดอยางไร 
นอกจากนี้หากเห็นวาถอยคําท่ีวา “ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” หมายถึง กฎหมายตองการใหมีวิธีการนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืน
นอกจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว ยอมแตกตางไปจากแนวทางการตีความถอยคําท่ี
ปรากฏอยูในนิติกรรมสัญญา  ใบอนุญาต  ประกาศ คําสั่ง หรือกฎหมายอ่ืนอีกมากท่ีใชถอยคํา
ทํานองเดียวกันนี้วา “นับแตวันทําสัญญา นับแตวันอนุญาต นับแตวันทําละเมิด นับแตมีคําสั่ง นับแต
ไดรับคําสั่ง ฯลฯ ซ่ึงท้ังความเห็นในทางตําราและแนวคําพิพากษาบรรทัดฐานของศาลฎีกาสอดคลอง
กันมาโดยตลอดวา คําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” มิใชถอยคําท่ีมีความหมายวาตองการยกเวนไมให
ใชวิธีการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ซ่ึงแตกตางจากตําราและแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกามิไดปรากฏเหตุผลท่ีชัดเจน สวนเหตุผลท่ีสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกายกข้ึน
ตามขอสังเกตก็ไมตรงกับเรื่อง ในระบบกฎหมายไทยแมคําพิพากษาศาลฎีกามิไดมีสถานะเปน
กฎหมาย และมีผลเฉพาะคดี แตแนวคําพิพากษาศาลฎีกาอันเปนบรรทัดฐานยอมเปนตัวอยางการ
ปรับใชกฎหมายท่ีควรพิจารณาและยึดถือเพ่ือใหการบังคับใชกฎหมายมีความแนนอน โดยเฉพาะ
อยางยิ่งหากแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกานั้นสอดคลองกับบทบัญญัติและเจตนารมณของ
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กฎหมายอยูแลว ในขณะท่ีความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกามีความสําคัญท่ีใหหนวยงานของรัฐ
ยึดถือและปฏิบัติตาม ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาท่ีไมลงรอยกับบทบัญญัติของกฎหมาย
และคําพิพากษาศาลฎีกาบรรทัดฐานจึงควรไดรับการพิจารณาเพ่ือปองกันปญหาท้ังในการใชการ
ตีความกฎหมายในประเด็นนี้และในการรางกฎหมายตอไป 
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The Comparative Study of Thai Law and the UNESCO Convention  
on the Protection of the Underwater Cultural Heritage 
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บทคัดยอ 
 
 ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเฉพาะเก่ียวกับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา หากแตได
นําพระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ ศิลปวัตถุ และพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ พ.ศ.2504    
ซ่ึงเปนกฎหมายท่ัวไปเก่ียวกับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมท้ังบนบกและในน้ํามาปรับใชเพ่ือ
ปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ขณะนี้ประเทศไทยยังอยูระหวางการพิจารณาเพ่ือเขาเปนภาคี   
ในอนุสัญญาวาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ค.ศ.2001 (อนุสัญญายูเนสโก) แตดวยเหตุ
ท่ีไทยยังไมมีกฎหมายเฉพาะในเรื่องดังกลาว กฎหมายภายในของไทยอาจยังไมสอดคลองหรือไม
เพียงพอตอการปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญายูเนสโกได  
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 ดวยเหตุดังกลาวบทความนี้จึงมุงจะศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือชี้ใหเห็นถึงความไมสอดคลอง
ตองกันของอนุสัญญายูเนสโกกับกฎหมายไทย จากการศึกษาพบวาพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ 
ของไทยไดประกาศใชกอนท่ีอนุสัญญายูเนสโกจะถูกรางข้ึน แมจะไดมีการแกไขเม่ือป พ.ศ.2535    
แตยังมีความไมสอดคลองกับอนุสัญญายูเนสโกหลายประการ เชน 1) นิยามความหมายของคําวา
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 2) บทบัญญัติเก่ียวกับเขตอํานาจในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา        
3) กรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา และ 4) หลักการไมแสวงหาประโยชนทางการคา  
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Abstract 
 

  Thailand does not have a specific law on underwater cultural heritage (UCH) 
protection. Nevertheless, the Act on Ancient Monuments, Antiques, Objects of Art 
and National Museums B.E. 2504 (1961), a general law on cultural heritage in land or 
underwater, is applied to protect UCH. Currently, Thailand is considering ratifying the 
Convention on the Protection of the Underwater Cultural Heritage 2001 (the 
UNESCO Convention). Due to Thailand has no specific law in this matter, Thai’s law 
may incompatible or insufficient to implement obligations under the UNESCO 
Convention.   
 This article aims to comparatively study on incompatibility between the 
UNESCO Convention and Thai laws. As a result of the study, the author found that 
the Act on Ancient Monuments had been promulgated before the UNESCO 
Convention was adopted, even it was amended in 1992, some provisions of the Act 
on Ancient Monuments are not compatible with the UNESCO Convention such as 1) 
the definition of UCH, 2) jurisdiction on UCH protection, 3) ownership of UCH, 4) and 
the principle of no commercial exploitation.  
 
คําสําคัญ:  มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา, อนุสัญญาวาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา,

พระราชบัญญัติโบราณสถาน 
Keywords:  underwater cultural heritage, the UNESCO convention on the protection of the 

underwater cultural heritage, the act on ancient monuments 
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1. บทนํา 
 
 กฎหมายระหวางประเทศท่ีมีความสําคัญตอการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ไดแก 
อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ค.ศ.1982 (อนุสัญญากฎหมายทะเล) และอนุสัญญา
วาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ค.ศ.2001 (ตอไปนี้เรียกวาอนุสัญญายูเนสโก) ในขณะ
รางอนุสัญญากฎหมายทะเลนั้นไดมีการถกเถียงกันเรื่องการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําอยูบาง
แตไมมากนัก เนื่องจากในขณะนั้นยังเปนเพียงแคความกังวลของนานาประเทศ หากแตยังไมมี
รายงานความสูญเสียมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีแนชัด อีกท้ังเทคโนโลยีในการขุดคนมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในขณะนั้นก็ยังไมมีการพัฒนามากพอ ดังนั้น ภายใน 320 มาตรา และ 9 ภาคผนวก
แหงอนุสัญญากฎหมายทะเลจึงมีเพียงสองมาตราเทานั้นท่ีเก่ียวของกับการปองกันมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ซ่ึงมีความไมชัดเจนและไมเพียงพออยางยิ่ง1  
 ตอมาเม่ือเทคโนโลยีเก่ียวกับการขุดคนโบราณวัตถุใตน้ําไดถูกพัฒนา โดยเฉพาะเหตุการณการคนพบ
เรือไททานิค (RMS Titanic) ซ่ึงจมอยูใตน้ําทะเลในระดับความลึก 3,800 เมตรในป พ.ศ.25282 ทําใหเห็น   
ไดวาเทคโนโลยีปจจุบันสามารถขุดคนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในทะเลไดเกือบท่ัวโลก หลายประเทศ 
จึงเริ่มเปนกังวลตออันตรายของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํามากข้ึน  
 จนกระท่ังองคการยูเนสโกไดประชุมและจัดทํารางอนุสัญญาเฉพาะเก่ียวกับการปองกัน
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําเสร็จสิ้นในป ค.ศ.2001 ในการประชุมเต็มคณะในการประชุมใหญสามัญ
ครั้งท่ี 313  ประกอบดวย 35 มาตราและหนึ่งภาคผนวก โดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือสรางกฎเกณฑ
เก่ียวกับมาตรการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําและอุดชองวางของอนุสัญญากฎหมายทะเล 
อนุสัญญาดังกลาว จึงถือเปนอนุสัญญาท่ีมีความสําคัญและมีพัฒนาการท่ีดีท่ีสุดในเรื่องการปองกัน
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในขณะนี้ ประเทศไทยเปนภาคีเพียงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเลเทานั้น แตไมไดเปนภาคีอนุสัญญายูเนสโก ดังนั้น บทบัญญัติตางๆ ในอนุสัญญา

                                                 
 1Yodsapon Nitiruchirot, “The Challenges of Underwater Cultural Heritage Protection in 
the South China Sea,” China Oceans Law Review 2 (2016): 247-249.  
 2Sarah Dromgoole, Underwater Cultural Heritage and International Law (Cambridge: 
Cambridge University Press, 2003), p. 4.  
 3Kuen-chen Fu, Essays on International Law of the Sea (Xiamen: Xiamen University 
Press, 2004), p. 47. 
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ยูเนสโกจึงยังไมผูกพันตอประเทศไทย ปจจุบันยังอยูในระหวางการพิจารณาเพ่ือเขาเปนภาคี        
ในอนุสัญญาดังกลาว   
 ในสวนของกฎหมายภายใน เดิมประเทศไทยประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยโบราณสถาน 
ศิลปวัตถุ โบราณวัตถุ และการพิพิธภัณฑแหงชาติ พ.ศ.2477 (ค.ศ.1934) เปนกฎหมายเพ่ืออนุรักษ
ปองกันโบราณสถานและโบราณวัตถุ ตอมาไดมีการตราพระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ 
ศิลปวัตถุ และพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ พ.ศ.2504 ข้ึนเพ่ือยกเลิกพระราชบัญญัติ พ.ศ.24774 
อยางไรก็ตามปจจุบันประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเฉพาะเก่ียวกับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรม   
ใตน้ํา ดังนั้น การปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําของประเทศไทยจึงตองอาศัยพระราชบัญญัติ
โบราณสถานฯ พ.ศ.2504 (ค.ศ.1961) และไดรับการแกไขเพ่ิมเติมลาสุดในป พ.ศ.2535 (ค.ศ.1992) 
(ตอไปนี้เรียกวา “พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ”) ในสถานการณดังกลาว กฎหมายภายในของ
ประเทศไทยอาจยังไมสอดคลองหรือไมเพียงพอตอการปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตอนุสัญญายูเนสโกได  
 ดังนั้น บทความนี้จึงมุ ง ท่ีจะศึกษาเปรียบเทียบขอบทท่ีสําคัญบางมาตราระหวาง
พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ กับอนุสัญญายูเนสโก พรอมท้ังผู เขียนจะไดเสนอความเห็น          
บางประการเก่ียวกับขอบทของอนุสัญญาฯ 2001 เหลานั้นดวย อยางไรก็ตามยังมีอีกหลายขอบทท่ี
ยังไมไดนํามาวิเคราะหในบทความนี้ 
 
2. นิยามความหมายของคําวา “มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา”  
 
 อนุสัญญายูเนสโกไดกําหนดนิยามความหมายของคําวา “มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา” 
หมายถึง “รองรอยท่ีมีอยูของมนุษยท้ังหมดมีลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดี 
ไมวาท้ังหมดหรือเพียงบางสวนจะดํารงอยูใตน้ําโดยมีชวงเวลาหรืออยางตอเนื่องอยางนอย 100 ป 
อาทิ ท่ีตั้งของเมือง โครงสราง ตัวอาคาร สิ่งประดิษฐและซากศพมนุษย รวมไปถึงวัตถุทางโบราณคดี
และทางธรรมชาติในทรัพยสินเชนวานั้น และอนุสัญญายังหมายความ รวมถึงเรือ อากาศยาน ยานพาหนะ
อ่ืนๆ หรือสวนใดสวนหนึ่งของสินคาหรือทรัพยสินอ่ืนท่ีอยูในระวางเรือหรือวัตถุทางโบราณคดีและ      
ทางธรรมชาติและวัตถุตางๆ ท่ีมีลักษณะเปนวัตถุท่ีมีมากอนประวัติศาสตร แตอยางไรก็ตาม ทอและ
สายเคเบิลท่ีถูกวางไวใตทะเลก็ดี หรือแมแตทอและสายเคเบิลอ่ืนใดท่ียังคงใชงานอยูใตทองทะเล    
หาไดถือวาเปนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําตามความหมายในอนุสัญญาฉบับนี้แตอยางใดไม”5 

                                                 
 4พระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ ศิลปวัตถุและพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ พ.ศ.2504, มาตรา 3 (1).  
 5เกียรติพร อําไพ, รายงานการวิจัย เร่ือง ปญหากฎหมายในการคุมครองมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา   
ในเขตทางทะเลของประเทศไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการวิจัยแหงชาติ, 2556), หนา 189.  
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 จากนิยามดังกลาวเห็นวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําภายใตอนุสัญญายูเนสโกประกอบดวย
สองหลกัเกณฑท่ีสําคัญ ไดแก หลักเกณฑดานระยะเวลาของการจมอยูใตน้ํา 100 ป และหลักเกณฑ
ดานคุณลักษณะของวัตถุท่ีตองประกอบดวยลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดี 
นอกจากนั้นมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํ าตามมาตรานี้ยั งครอบคลุม ท้ังสังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพย แตไมครอบคลุมถึงวัตถุท่ีไมมีรูปราง (intangible)  
 
 2.1 หลักเกณฑดานระยะเวลาการจมของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
  หลักเกณฑวาดวยระยะเวลาของการจมน้ํานั้นไดมีการใชในกฎหมายภายในและ
กฎหมายระหวางประเทศกอนท่ีจะมีการจัดทําอนุสัญญายูเนสโกแลว เชน อนุสัญญาวาดวยวิธีการใน
การหามและปองกันการนําเขา การสงออกและการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินทางวัฒนธรรมโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย ค.ศ.1970 (The 1970 Convention on the Means of Prohibiting and 
Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of Cultural Property 
1970),6 และอนุสัญญายุโรปวาดวยความผิดเก่ียวกับทรัพยสินทางวัฒนธรรม ค.ศ.1985 (The European 
Convention on Offences relating to Cultural Property 1985)7 เปนตน แตเกณฑดังกลาว
ไมไดอยูบนพ้ืนฐานของหลักการทางโบราณคดีหรือประวัติศาสตรแตอยางใด เนื่องจากในทาง
ประวัติศาสตรและโบราณคดี วัตถุท่ีจมอยูใตน้ําไมถึง 100 ปก็อาจมีคุณคาทางประวัติศาสตรหรือ
โบราณคดีได8  
  อยางไรก็ตามเกณฑดานระยะเวลาในอนุสัญญายูเนสโกถือวามีประโยชนอยางนอย      
2 ประการ ไดแก  
  1) เพ่ือหลีกเลี่ยงปญหาการอางกรรมสิทธิ์ กลาวคือ เจาของกรรมสิทธิ์ในมรดกทางวัฒนธรรม
ใตน้ําท่ีจมน้ําเกินกวา 100 ปนั้น นาจะนานพอท่ีจะสันนิษฐานวาเจาของไดสละกรรมสิทธิ์ในมรดก
ทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นแลว แตท้ังนี้มิไดหมายความวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีจมอยูในน้ําเกิน
กวา 100 ป จะไมสามารถพิสูจนความเปนเจาของได และ  
 
                                                 
 6The UNESCO Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, 
Export and Transfer of Ownership of Cultural Property 1970, Article 1 (e), (k). 
 7The European Convention on Offences relating to Cultural Property 1985, Appendix II. 
Para, 1.  
 8Zhang Xianglan and Zhu Qiang, “Comments on the Convention on the Protection of 
the Underwater Cultural Heritage,” China Oceans Law Review 1 (2006): 451.  
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  2)  เพ่ือแยกมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําออกจากขอบเขตการบังคับใชกฎหมายการกูภัย
และกฎหมายวาดวยการคนพบ เนื่องจากแมประเทศสวนใหญจะมีแนวทางบังคับใชกฎหมายวาดวย
การกูภัยกับเรือเพ่ือชวยเหลือเรือท่ีอยูในภยันตรายเทานั้นไมคลอบคลุมไปถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 
แตบางประเทศท่ีใชระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common Law) พยายามขยายขอบเขตการ
บังคับใชกฎหมายดังกลาวกับเรือท่ีจมอยูใตน้ําเปนระยะเวลายาวนานดวย9 โดยกลุมประเทศเหลานี้
อางวาการท่ีมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําจมอยูใตน้ําเปนเวลายาวนานอาจไดรับความเสียหายไดเชนกัน
หากไมมีการเก็บกูข้ึนมารักษา อยางไรก็ตามขออางดังกลาว ไดรับการคัดคานจากนักโบราณคดีเปน
อยางมาก เนื่องจากมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีจมอยูใตน้ําเปนเวลานานสามารถปรับสมดุลกับ
สิ่งแวดลอมใตทองทะเลได ดังนั้น จึงไมมีภยันตรายกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นอีกตอไป10  
  ดวยเหตุดังกลาว ผูรางอนุสัญญายูเนสโกจึงมุงท่ีจะแกปญหาความขัดแยงระหวางกลุม
ประเทศท่ีบังคับใชกฎหมายการกูภัยกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํากับประเทศท่ีมิไดบังคับใชกฎหมาย
การกูภัยกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา โดยนําเกณฑระยะเวลาการจมของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 
100 ปมาเปนจุดแบงใหบังคับใชกฎหมายการกูภัยเฉพาะกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีจมน้ําไมเกิน 
100 ป เทานั้น   
 
 2.2 หลักเกณฑดานคุณลักษณะของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 
  ในขณะรางอนุสัญญายูเนสโกนั้น กลุมประเทศคอมมอน ลอว พยายามเสนอใหใชแนว
ทางการคุมครองเฉพาะวัตถุท่ีกําหนดไวเทานั้น (Selective approach) กลาวคือ ตองเปนวัตถุท่ีมี
ความสําคัญจริงๆ เทานั้นถึงจะใหการคุมครอง ในทางกลับกันกลุมประเทศซีวิล ลอว เสนอใหใช
แนวทางปองกันแบบขยาย (Expansive Approach) กลาวคือ ตองใหความคุมครองแกวัตถุทุกชิ้น    
ท่ีมีอายุตามท่ีกําหนด ซ่ึงเรียกแนวทางนี้วา การปองกันแบบครอบคลุม (Blanket Protection)     
แตทายท่ีสุดเกณฑความสําคัญ (Significance criterion) ไดถูกนํามาบังคับใช โดยวัตถุท่ีจะไดรับ
ความคุมครองนั้นตองมีลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดีเทานั้น อยางไรก็ตาม
วัตถุท่ีมีลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดีนั้นมีขอบเขตคอนขางกวาง ไมสามารถ
อธิบายไดอยางชัดเจน ในเรื่องดังกลาวศาสตราจารย Patrich J. O’Keefe เห็นวาการบัญญัตินิยาม

                                                 
 9Ibid., p. 461.  
 10Ibid., pp. 461-462.  



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

42 

ความหมายของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําลักษณะนี้ไมมีความหมาย เนื่องจากวัตถุท่ีอยูใตน้ําเกินกวา 
100 ป ยอมมีลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรและโบราณคดีในตัวเองอยูแลว11 
  ในสวนของกฎหมายไทย พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ มีขอบเขตการบังคับใชกับ 
โบราณสถานและโบราณวัตถุ ซ่ึงคําวาโบราณวัตถุและโบราณสถานนี้อาจเทียบเคียงไดกับคําวา 
“มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา” แหงอนุสัญญายูเนสโกได  
  คําวา “โบราณสถาน” ตามพระราชบัญญัติดังกลาว หมายความวา อสังหาริมทรัพยซ่ึง
โดยอายุหรือโดยลักษณะแหงการกอสราง หรือโดยหลักฐานเก่ียวกับประวัติของอสังหาริมทรัพยนั้น
เปนประโยชนในทางศิลปประวัติศาสตร หรือโบราณคดี ท้ังนี้ ใหรวมถึงสถานท่ีท่ีเปนแหลงโบราณคดี 
แหลงประวัติศาสตรและอุทยานประวัติศาสตรดวย และ “โบราณวัตถุ” หมายความวา สังหาริมทรัพย     
ท่ีเปนของโบราณ ไมวาจะเปนสิ่งประดิษฐหรือเปนสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ หรือท่ีเปนสวนหนึ่งสวนใด
ของโบราณสถาน ซากมนุษยหรือซากสัตว ซ่ึงโดยอายุหรือโดยลักษณะแหงการประดิษฐหรือโดย
หลักฐานเกี่ยวกับประวัติของสังหาริมทรัพยนั้น เปนประโยชนในทางศิลปประวัติศาสตรหรือ
โบราณคดี12  
  จะเห็นไดวานิยามความหมายของคําวาโบราณสถานและโบราณวัตถุในพระราชบัญญัติ
โบราณสถานฯ ครอบคลุมท้ังสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย แตไมมีขอจํากัดในเรื่องระยะเวลา
การจมน้ําของโบราณวัตถุหรือโบราณสถาน นอกจากนั้นพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ไดกําหนด
ลักษณะทางประวัติศาสตรและโบราณคดีเทานั้น ไมรวมถึงลักษณะทางวัฒนธรรมดวย  
  ดังนั้น ในประเด็นเรื่องนิยามความหมายนี้ ผูเขียนเห็นวาสิ่งท่ีกฎหมายไทยไดใหการ
คุมครองมีลักษณะกวางกวาอนุสัญญายูเนสโก แตมีขอนาสังเกตอยูประการหนึ่ง ไดแก ลักษณะของ
โบราณวัตถุไทยไมครอบคลุมถึงวัตถุท่ีมีลักษณะทางวัฒนธรรมดวย ดังนั้น หากประเทศไทยจะเขา
เปนภาคีในอนุสัญญาดังกลาวอาจตองดําเนินการเพ่ิมเติมลักษณะทางวัฒนธรรมเขาไปในนิยาม
ความหมายของคําวาโบราณวัตถุและโบราณสถานดวย ท้ังนี้เพ่ือปองกันปญหาขอถกเถียงในการ
บังคับใชกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต เนื่องจากนิยามความหมายของคําวาโบราณสถานหรือ
โบราณวัตถุตามพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ มิไดกําหนดเกณฑระยะเวลาไวโดยชัดแจงดังเชน
อนุสัญญายูเนสโก 
  ในสวนของปญหาการบังคับใชกฎหมายวาดวยการกูภัยกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้น   
คงไมเปนปญหาสําหรับประเทศไทย เนื่องจากตามพระราชบัญญัติชวยเหลือกูภัยทางทะเล พ.ศ.2550 
                                                 

11Patrick O’ Keefe, Shipwreck Heritage: A Commentary on the UNESCO Convention 
on Underwater Cultural Heritage (Great Britain: Institute of Art and Law, 2002), p. 43.    

12พระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ ศิลปวัตถุและพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ พ.ศ.2504, มาตรา 4.  
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มาตรา 4 ไดกําหนดใหการชวยเหลือกูภัย หมายความวา “การกระทําหรือกิจกรรมใดท่ีไดกระทําข้ึน
เพ่ือชวยเหลือเรือหรือทรัพยสินอยางอ่ืนซ่ึงประสบภยันตรายในทะเลหรือนานน้ําใดๆ” ซ่ึงจะเห็นได
วาขอบเขตการบังคับใชพระราชบัญญัตินี้ไมครอบคลุมถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 
  อยางไรก็ตามประเทศไทยอาจนํานิยามความหมายของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําใน
อนุสัญญายูเนสโกมาปรับใช กลาวคือ ใชหลักเกณฑระยะเวลาการจมน้ํา 100 ป แตมีขอยกเวนให
เจาหนาท่ีของรัฐสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดใหวัตถุหรือสถานท่ีท่ีจมน้ําระยะเวลานอยกวา 100 ป
เปนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําได หากเห็นวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นมีความสําคัญดังท่ีบัญญัติ
ไวในกฎหมายของประเทศมาเลเซียก็ได13 ซ่ึงการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวจะไมถือวาขัด
หรือแยงกับอนุสัญญายูเนสโก เนื่องจากการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ นอกจากจะคุมครอง
ครอบคลุมมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําตามนิยามคําวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในอนุสัญญายูเนสโก
แลว ยังคุมครองถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําอ่ืนท่ีมีความสําคัญแตมิไดอยูภายใตอนุสัญญายูเนสโก
อีกดวย กลาวไดวามีขอบเขตการคุมครองท่ีกวางกวาอนุสัญญายูเนสโกนั่นเอง   
 
3. เขตอํานาจในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
 
 อนุสัญญายูเนสโกถูกจัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
ในเขตทะเลตางๆ เชน นานน้ําภายใน ทะเลอาณาเขต นานน้ําหมูเกาะ เขตตอเนื่อง เขตเศรษฐกิจ
จําเพาะ เขตไหลทวีปและบริเวณพ้ืนท่ี หากแตมิไดกลาวถึงการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมในทะเลหลวง
ไวแตประการใด ในบทนี้จะไดทําการศึกษาเปรียบเทียบเก่ียวกับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรม    
ใตน้ําในเขตตางๆ ระหวางอนุสัญญายูเนสโกและกฎหมายไทย 
 
 3.1 นานน้ําภายใน ทะเลอาณาเขตและนานน้ําหมูเกาะ 
  โดยท่ัวไปรัฐชายฝงยอมมีอํานาจอธิปไตยเหนือนานน้ําภายใน ทะเลอาณาเขตหรือ
นานน้ําหมูเกาะ14 ในขณะเดียวกันอนุสัญญากฎหมายทะเลไดรับรองความคุมกันโดยสมบูรณแก   
เรือรบและเรือซ่ึงรัฐหนึ่งเปนเจาของหรือดําเนินกิจการและใชเฉพาะในงานของรัฐบาลอันมิใชการ
                                                 
 13Malaysian National Heritage Act 2005, Section 63 (1). 
 “Where the Commissioner is of the opinion that any UCH is situated in Malaysian waters 
is of cultural heritage significance but less than one hundred years old, he shall advise the 
Minister and the Minister may by notice published in the Gazette declare the site or object to 
be a UCH.” 
 14The LOSC, Article 2 (1)-(2). 
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พาณิชย มีขอสังเกตวาหากพิจารณาตามลายลักษณอักษรแลว เรือรบจะไดรับความคุมกันโดยไม
จํากัดพ้ืนท่ี15 แตเรือซ่ึงรัฐหนึ่งเปนเจาของหรือดําเนินกิจการและใชเฉพาะในงานของรัฐบาลอันมิใช
การพาณิชยจะไดรับความคุมกันตอเม่ืออยูในทะเลหลวง (The High Seas) เทานั้น16 
  อยางไรก็ตามยังมีขอสงสัยวาในกรณีท่ีเรือรบหรือเรือซ่ึงรัฐหนึ่งเปนเจาของหรือดําเนิน
กิจการและใชเฉพาะในงานของรัฐบาลอันมิใชการพาณิชยซ่ึงจมอยูในเขตนานน้ําภายใน ทะเลอาณา
เขตหรือนานน้ําหมูเกาะของรัฐอ่ืน เรือรบ เรือซ่ึงรัฐหนึ่งเปนเจาของหรือดําเนินกิจการและใชเฉพาะ
ในงานของรัฐบาลอันมิใชการพาณิชยจะไดรับความคุมกันตามมาตรา 95 และ 96 แหงอนุสัญญา
กฎหมายทะเลอยูหรือไม ในประเด็นนี้นักวิชาการมีความเห็นแตกตางกันเปนสองฝาย ฝายแรกเห็นวา 
เม่ือเรือท่ีจมอยูในน้ํายอมไมมีสถานะเปนเรืออีกตอไป จึงไมไดรับความคุมกันตามมาตรา 95 และ 96 
แหงอนุสัญญากฎหมายทะเล17 สวนอีกฝายเห็นวาเรือท่ีจมอยูใตน้ํายังคงมีสถานะเปนเรือรบหรือเรือ
ทางการอยูเหมือนเดิมและยอมตองไดรับความคุมกันตามมาตรา 95 และ 96 แหงอนุสัญญากฎหมาย
ทะเล18  
  ประเด็นนี้ไดถูกหยิบยกข้ึนถกเถียงกันเปนอยางมากในขณะรางอนุสัญญายูเนสโก19 และ
ทายท่ีสุดอนุสัญญายูเนสโกไดประนีประนอมสองความเห็นดังกลาวโดยยืนยันสิทธิของรัฐชายฝงวา 
รัฐชายฝงมีสิทธิในการออกกฎหมายและอนุญาตใหดําเนินกิจการท่ีมีผลโดยตรงตอมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในเขตนานน้ําภายใน นานน้ําหมูเกาะและทะเลอาณาเขต20 ในขณะเดียวกัน
บทบัญญัติแหงอนุสัญญายูเนสโกจะตองไมถูกตีความใหขัดตอกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ
และทางปฏิบัติของรัฐเก่ียวกับความคุมกันของรัฐ (sovereign immunity) เหนือเรือหรือเรือบิน21  
                                                 
 15The LOSC, Article 95. 
 16The LOSC, Article 96.  
 17Lucius Calflisch, “Submarine Antiquities and the International Law of the Sea,” 
Netherlands Yearbook of International Law 13, 4 (July 2009): 32.  
 18William Riphagen, “Some reflections on “functional sovereignty”,” Netherlands 
Yearbook of International Law 6, 6 (December 1975): 128. 
 19Sarah Dromgoole and Nicholas Gaskell, “Draft UNESCO Convention on the Protection 
of the Underwater Cultural Heritage 1998,” International Journal of Marine and Coastal Law 
14, 2 (January 1999): 183-184. 
 20The 2001 UNESCO Convention, Article 7 (1).  
 21The 2001 UNESCO Convention, Article 2 (8).  
 “Consistent with State practice and international law, including the United Nations 
Convention on the Law of the Sea, nothing in this Convention shall be interpreted as modifying 
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และในกรณีท่ีมีการคนพบเรือหรือเรือบินของรัฐทางการของรัฐในทะเลอาณาเขตและนานน้ําหมูเกาะ 
(ไมรวมถึงนานน้ําภายใน) รัฐชายฝงจะตองแจงการคนพบนั้นแกรัฐภาคีเจาของธง (Flag State 
Party) และรัฐภาคีอ่ืนใดซ่ึงมีจุดเกาะเก่ียวหรือมีความเชื่อมโยง (States with a verifiable link)   
ในดานวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดี โดยคํานึงถึงเอกลักษณของเรือและเครื่องบินของรัฐ
เชนวานั้นดวย เพ่ือความรวมมือในวิธีการท่ีดีท่ีสุดในการปองกันเรือหรือเครื่องบินนั้น22  
  ประเทศไทยไดประกาศอํานาจอธิปไตยเหนือนานน้ําภายในและทะเลอาณาเขตรวม
ตลอดถึงหวงอากาศเหนือทะเลอาณาเขตพ้ืนทองทะเลและแผนดินใตพ้ืนทองทะเลของทะเลอาณา
เขต อนึ่งทะเลอาณาเขตของประเทศไทยจะมีความกวาง 12 ไมลทะเลโดยวัดจากเสนฐานท่ีใช
สําหรับวัดความกวางของทะเลอาณาเขต23 แตอยางไรก็ตามประเทศไทยมิไดบัญญัติใหผูท่ีคนพบ
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในนานน้ําภายในหรือทะเลอาณาเขตตองแจงการคนพบใหแกหนวยงาน
ของรัฐ และมิไดกําหนดใหประเทศไทยมีหนาท่ีตองแจงการคนพบเรือหรือเรือบินทางการของรัฐอ่ืน  
ท่ีถูกคนพบในทะเลอาณาเขตของไทยใหแกรัฐธงเรือหรือรัฐภาคีอ่ืนใดซ่ึงมีจุดเกาะเก่ียวหรือมีความ
เชื่อมโยงทราบอีกดวย  
  อยางไรก็ตามมาตรา 29 แหงอนุสัญญายูเนสโกอนุญาตใหรัฐหรือดินแดนทําคําประกาศ
พรอมใหเหตุผลวาจะไมบังคับใชอนุสัญญายูเนสโกตอบริเวณเฉพาะในดินแดน นานน้ําภายใน 
นานน้ําหมูเกาะหรือทะเลอาณาเขตก็ได โดยตองกําหนดเง่ือนไขท่ีสอดคลองกับอนุสัญญายูเนสโก   
วาดวยการไมบังคับใชอนุสัญญานี้และจะถอนคําประกาศนั้นท้ังหมดหรือบางสวนเม่ือเง่ือนไขนั้น
สําเร็จแลว24  
 
 3.2 เขตตอเนื่อง 
  ในขณะรางอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ผูแทนจากประเทศกรีซ      
ไดเสนอใหขยายเขตอํานาจของรัฐชายฝงวาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําไปจนถึง 200 
ไมลทะเล แตขอเสนอนี้ไดรับการคัดคานจากประเทศสหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศเนเธอรแลนดวา ขอเสนอดังกลาวใหสิทธิท่ีไมเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติแกรัฐชายฝงเหนือ
เขตไหลทวีป ซ่ึงอาจเปนการบุกเบิกเสนทางใหรัฐชายฝงสําหรับขอยกเวนอ่ืนๆ เปนการคืบคลานเขต

                                                                                                                                          
the rules of international law and State practice pertaining to sovereign immunities, nor any 
State’s rights with respect to its State vessels and aircraft.” 
 22The 2001 UNESCO Convention, Article 7 (3).  
 23ประเทศไทยประกาศกําหนดความกวางของทะเลอาณาเขต ลงวันท่ี 6 ตุลาคม 2509. 
 24The 2001 UNESCO Convention, art 29.  



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

46 

อํานาจ (Creeping Jurisdiction) และทายท่ีสุดจะทําใหรัฐชายฝงมีอํานาจเต็มเหนือไหลทวีป25 ทายท่ีสุด
อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลไดบรรจุขอบทเพียง 2 มาตราเก่ียวกับมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ไดแก มาตรา 149 และมาตรา 303  
  มาตรา 303 วรรค 226 กําหนดใหรัฐชายฝงสามารถสันนิษฐานไดวาการเคลื่อนยายวัตถุ
ซ่ึงมีลักษณะทางโบราณคดีและทางประวัติศาสตรออกจากพ้ืนดินทองทะเลในเขตตอเนื่องโดยไมได
รับความเห็นชอบจากรัฐชายฝงเปนการฝาฝนกฎหมายและขอบังคับดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 33 
กลาวคือ กฎหมายและขอบังคับเก่ียวกับศุลกากร การคลัง การเขาเมืองหรือการสุขาภิบาล ภายใน
อาณาเขตหรือทะเลอาณาเขตของรัฐชายฝงนั้น27 อยางไรก็ตามมีขอพึงสังเกตวามาตรา 33 แหงอนุสัญญา
สหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลนั้นกําหนดใหรัฐชายฝงมีอํานาจดําเนินการควบคุมท่ีจําเปนเพ่ือ
ปองกันและลงโทษการฝาฝนกฎหมายและขอบังคับเก่ียวกับศุลกากร การคลัง การเขาเมือง หรือ  
การสุขาภิบาลภายในอาณาเขตหรือทะเลอาณาเขตของตนเทานั้น ไมรวมถึงการกระทําความผิด    
ในเขตตอเนื่อง ดังนั้น รัฐชายฝงจึงไมมีอํานาจในการตรากฎหมายเพ่ือใชบังคับกับความผิดตาม
กฎหมายท้ังสี่ในเขตตอเนื่อง หากแตมีเพียงอํานาจดําเนินการควบคุมท่ีจําเปนเพ่ือปองกันและลงโทษ
เทานั้น28 กรณีจึงเปนท่ีสงสัยไดวารัฐชายฝงจะมีอํานาจตรากฎหมายเพ่ือกําหนดใหผูขนยายมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องของตนเปนความผิดหรือมีเพียงแตอํานาจดําเนินการควบคุมท่ีจําเปน
เพ่ือปองกันและลงโทษผูท่ีเคลื่อนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องเทานั้น ยิ่งกวานั้น
มาตราดังกลาวยังใชเฉพาะกับการขนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่อง ไมรวมถึงการ
กระทําอ่ืนๆ แมจะมีผลกระทบตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นก็ตาม   
  เพ่ือแกปญหาความไมชัดเจนของมาตรา 303 (2) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเล มาตรา 829 แหงอนุสัญญายูเนสโกไดบัญญัติไวอยางชัดแจงเพ่ือยืนยันวารัฐชายฝง 
                                                 
 25Lucius Calflisch, op. cit., p. 17. 
 26The LOSC, Article 303 (2).  
 “In order to control traffic in such objects, the coastal State may, in applying article 33, 
presume that their removal from the seabed in the zone referred to in that article without its 
approval would result in an infringement within its territory or territorial sea of the laws and 
regulations referred to in that article.”  
 27Sarah Dromgoole, op. cit., p. 34. 
 28Ibid., p. 250. 
 29The 2001 UNESCO Convention, Article 8. 
 “Without prejudice to and in addition to Articles 9 and 10, and in accordance with 
Article 303, paragraph 2, of the United Nations Convention on the Law of the Sea, States Parties 
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อาจใชอํานาจนิติบัญญัติหรืออนุญาตใหดําเนินกิจกรรมที่มีความเก่ียวของโดยตรงตอมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องได อยางไรก็ตามมาตราดังกลาวยังคงมีขอสงสัย 2 ประการ ไดแก  
  1) มาตราดังกลาวไดอางถึงมาตรา 9 และ 10 แหงอนุสัญญายูเนสโกวา “โดยไมมี
ผลกระทบและนอกเหนือจากมาตรา 9 และ 10 (without prejudice to and in addition to 
Article 9 and 10)” ขอความนี้ทําใหเกิดขอสงสัยไดวา จะปรับใชมาตรา 8 รวมกับมาตรา 9 และ 10 
ไดอยางไร อยางไรก็ตามขอความดังกลาวอาจถูกตีความวามาตรา 8 จะใชในกรณีท่ีรัฐมีการประกาศ
เขตตอเนื่อง ภายหลังจากท่ีผานการดําเนินการตามมาตรา 9 และ 10 มาแลวเทานั้น หากรัฐชายฝง
ไมไดประกาศเขตตอเนื่องมาตรา 8 ก็ไมอาจถูกนํามาปรับใช30  
  2) มาตราดังกลาวไดอางถึงมาตรา 303 (2) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเล ซ่ึงมาตราดังกลาวไดกลาวถึงเฉพาะการเคลื่อนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําเทานั้น 
แตมาตรา 8 แหงอนุสัญญายูเนสโกไดกลาวถึงกิจกรรมท่ีมีความเก่ียวของโดยตรงตอมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา จะเห็นไดวาขอบเขตการบังคับใชมาตรา 8 แหงอนุสัญญายูเนสโกจะกวางกวามาตรา 
303 (2) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ดังนั้น จึงยังเปนท่ีถกเถียงกันวา         
รัฐชายฝงจะใชเขตอํานาจในเขตตอเนื่องไดแคไหน อยางไร ซ่ึงในประเด็นนี้มีนักกฎหมายบางทาน   
ใหความเห็นวามาตราดังกลาวควรถูกปรับใชในกิจกรรมเคลื่อนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
เทานั้น31 
   ประเทศไทยไดประกาศเขตตอเนื่องความกวาง 24 ไมลทะเลวัดจากเสนฐานท่ีใชวัด
ความกวางของทะเลอาณาเขต เม่ือวันท่ี 14 สิงหาคม 253832 ใหราชอาณาจักรไทยมีอํานาจ
ดําเนินการท่ีจําเปนเพ่ือปองกันและลงโทษการละเมิดกฎหมายและระเบียบขอบังคับเก่ียวกับการ
ศุลกากร การคลัง การเขาเมือง หรือสาธารณสุข ท่ีจะกระทําหรืออาจจะกระทําภายในราชอาณาจักร
หรือทะเลอาณาเขตของราชอาณาจักร แตไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวาประเทศไทยจะใช
อํานาจนิติบัญญัติหรือใหอนุญาตในการเคลื่อนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําออกจากเขตตอเนื่อง
ของตน  
                                                                                                                                          
may regulate and authorize activities directed at underwater cultural heritage within their 
contiguous zone. In so doing, they shall require that the Rules be applied.” 
 30Markus Rau, “The UNESCO Convention on the Protection of Underwater Cultural 
Heritage and the International Law of the Sea,” Max Planck Yearbook of United Nations Law   
6 (2002): 413.  
 31Eke Boesten, Archaeological and/or Historic Valuable Shipwrecks in International 
Waters: Public International Law and What It Offers (The Hague: T.M.C. Asser Press, 2002), p. 59. 
 32ราชกิจจานุเบกษา เลม 112 ตอนท่ี 69 ง (29 สิงหาคม 2539).  
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 3.3 เขตเศรษฐกิจจําเพาะและเขตไหลทวีป 
  อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลไมไดบัญญัติไวโดยเฉพาะเก่ียวกับการ
ปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะและเขตไหลทวีป ดังนั้น จึงเกิดเปนชองวาง
ทางกฎหมายสําหรับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะและเขตไหลทวีป 
ดวยเหตุดังกลาววัตถุประสงคหนึ่งของการจัดทําอนุสัญญายูเนสโกก็เพ่ืออุดชองวางความบกพรอง
ดังกลาว  
  ในขณะรางอนุสัญญายูเนสโกประเด็นเรื่องเขตอํานาจรัฐชายฝงในการปองกันมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําไดถูกนํามาถกเถียงกันอยางกวางขวางอีกครั้ง เสมือนกับการฉายละครรอบท่ีสอง 
ทายท่ีสุดอนุสัญญายูเนสโก จึงไดประนอมความขัดแยงของท้ังสองฝงโดยการสรางระบบการปองกัน
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะและเขตไหลทวีปผานกลไกความรวมมือระหวาง
ประเทศ ไดแก ระบบรัฐผูประสาน (Coordinating State System) ระบบรัฐผูประสานประกอบดวย     
สามข้ันตอนหลัก ไดแก     
  1) ข้ันตอนการแจงและรายงาน 
   รัฐภาคีตองเรียกรองใหคนชาติหรือผูควบคุมเรือสัญชาติตนรายงานการคนพบหรือ
เจตนาท่ีจะดําเนินกิจกรรมท่ีเก่ียวของโดยตรงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะ
หรือเขตไหลทวีปของตน33  ของรัฐอ่ืน34 หรือในเขตพ้ืนท่ีใหตนทราบ ในกรณีท่ีมรดกทางวัฒนธรรม 
ใตน้ําต้ังอยูในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือไหลทวีปของรัฐอ่ืน รัฐอาจเรียกรองใหคนชาติหรือผูควบคุม
เรือสัญชาติตนรายงานดังกลาวตอ 1) รัฐเจาของธงและตอรัฐชายฝงท่ีเปนภาคี35 หรือ 2) รัฐเจาของ
ธงและรัฐเจาของธงจะตองกระจายรายงานนั้นไปยังรัฐภาคีอ่ืนท้ังหมด36 และตองแจงรายงานดังกลาว
ไปยังผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกดวย37 เม่ือรัฐตางๆ ไดรับแจงการคนพบหรือเจตนาดําเนิน
กิจกรรมดังกลาวขางตนแลว หากรัฐนั้นมีความเชื่อมโยงอันอาจพิสูจนไดโดยเฉพาะดานวัฒนธรรม   
ประวัติศาสตรและโบราณคดีศาสตรกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้น อาจแสดงความสนใจท่ีจะเขา
รวมปรึกษาหารือวิธีการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมนั้นอยางมีประสิทธิภาพตอรัฐชายฝง38  
                                                 
 33The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (1) (a).  
 34The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (1) (b). 
 35The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (1) (b) (i). 
 36The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (1) (b) (ii). 
 37The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (3).  
 38The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (5). 
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  2) ข้ันตอนการปรึกษาหารือ  
   รัฐชายฝงท่ีมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําต้ังอยูในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือบนเขตไหลทวีป
ของตนตองปรึกษาหารือกับรัฐภาคีท้ังหมดท่ีไดประกาศความสนใจวาดวยวิธีการปองกันมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําท่ีดีท่ีสุด39 และดําเนินการประสานงานการปรึกษาหารือนั้นในฐานะรัฐผูประสาน   
เวนแตจะไดประกาศโดยชัดแจงแลววาไมประสงคจะดําเนินการเชนนั้น ซ่ึงกรณีดังกลาว รัฐท่ีได
ประกาศความสนใจจะแตงต้ังรัฐผูประสาน40    
   กลาวไดวา หากเปนการคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรม   
ใตน้ําท่ีต้ังอยูในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือไหลทวีป โดยท่ัวไปรัฐผูประสาน ไดแก รัฐชายฝง เวนแต 
รัฐชายฝงไมประสงคจะดําเนินการ รัฐผูประสานจะเปนรัฐท่ีประกาศความสนใจ หากเปนการคนพบ
หรือเจตนาดําเนินกิจการตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ี (the Area) รัฐผูประสาน ไดแก รัฐท่ี
ไดรับการแตงต้ังจากผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโก  
  3) ข้ันตอนดําเนินการ 
   รัฐผูประสานมีหนาท่ีตอง 1) บังคับใชมาตรการปองกันตามท่ีไดตกลงกัน41 2) ตองออก 
ใบอนุญาตสําหรับการดําเนินการตามมาตรการท่ีไดตกลงกัน42 และอาจดําเนินการวิจัยเบ้ืองตน      
ท่ีจําเปนเก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําและออกใบอนุญาตเหลานั้นโดยจะตองแจงให
ผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกทราบถึงผลโดยทันที43 ยิ่งกวานั้นในกรณีท่ีมีอันตรายฉับพลันแก
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํารัฐผูประสานอาจใชมาตรการท่ีปฏิบัติไดหรืออนุญาตใหดําเนินการกอนการ
ปรึกษาหารือก็ได44 โดยการกระทําของรัฐผูประสานท้ังหมดจะเปนการดําเนินการในนามของรัฐภาคี
ท้ังหมดไมใชเพ่ือประโยชนของรัฐผูประสานโดยสวนตัว45  
   ในสวนของการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะของ
ประเทศไทย แตเดิมพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ มิไดบัญญัติขอบเขตการใชบังคับไว แตในขณะ
นั้นก็สามารถอนุมานไดวาพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ไมอาจถูกบังคับใชนอกเหนือจากทะเล
อาณาเขตได โดยมาตรา 24 (เดิม) แหงพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ บัญญัติเพียงวา “โบราณวัตถุ
                                                 
 39The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (3) (a). 
 40The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (3) (b). 
 41The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (5) (a). 
 42The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (5) (b). 
 43The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (5) (c). 
 44The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (4). 
 45The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (6). 
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หรือศิลปวัตถุท่ีซอนหรือฝงหรือทอดท้ิงอยู ณ ท่ีใดๆ...” จนกระท่ังเกิดเหตุการณเรือสัญชาติ
ออสเตรเลีย ชื่อวา ออสเตรเลียไทด Australia Tide ไดเขามาลักลอบขุดคนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
ในเขตเศรษฐกิจจําเพาะของไทย ในบริเวณอาวไทย ในป พ.ศ.2535 จนเกิดประเด็นโตเถียงกันวา
ประเทศไทยจะสามารถใชสิทธิหวงกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะของตนได
หรือไม เหตุการณดังกลาวสงผลใหประเทศไทยไดปรับปรุงแกไขมาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติ
โบราณสถานฯ ในป พ.ศ.2542 วา “โบราณวัตถุหรือศิลปวัตถุท่ีซอนหรือฝงหรือทอดท้ิงไวใน
ราชอาณาจักรหรือในบริเวณเขตเศรษฐกิจจําเพาะ.. .” ทําใหปจจุบันนี้ เปนอันเขาใจไดวา
พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ มีขอบเขตบังคับใชจนถึงเขตเศรษฐกิจจําเพาะของประเทศไทยดวย 
อยางไรก็ตามมาตราดังกลาวมิไดกลาวถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตนํ้าในเขตไหลทวีป ดังนั้น มรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในดินใตผิวดินของบริเวณใตทะเล (subsoil of the submarine areas) ยอมไมอยู
ในบังคับของมาตรานี้  
   นอกจากนั้นมาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ยังมิไดกําหนดใหบุคคล 
ผูคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําแจงการคนพบหรือเจตนานั้นแก
เจาหนาท่ีของรัฐ หากแตเพียงกําหนดเพียงใหผูเก็บไดตองสงมอบแกพนักงานเจาหนาท่ีหรือพนักงาน
ฝายปกครองหรือตํารวจแลวมีสิทธิจะไดรับรางวัลไมเกินหนึ่งในสามแหงคาของทรัพยสินนั้น อยางไรก็ตาม
กฎหมายอ่ืนๆ ของไทยไดกําหนดใหบุคคลบางกลุมเทานั้นท่ีตองรายงานการคนพบโบราณวัตถุให
พนักงานเจาหนาท่ีทราบ เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 กําหนดใหผูรับสัมปทานท่ีพบ
โบราณวัตถุ ซากดึกดําบรรพในขณะทําการสํารวจหรือผลิตปโตรเลียม ตองรายงานใหกรมเชื้อเพลิง
ธรรมชาติทราบภายในสามสิบวันนับแตวันพบ46 หรือพระราชบัญญัติแร พ.ศ.2560 กําหนดใหผูถือ
อาชญาบัตรหรือผูถือประทานบัตรแจงการพบโบราณวัตถุหรือซากดึกดําบรรพในขณะทําการสํารวจ
แรหรือการทําเหมืองตอเจาพนักงานอุตสาหกรรมแรประจําทองท่ีโดยพลัน47 
   ดังนั้น จึงสรุปไดวากฎหมายภายในของประเทศไทยยังไมเอ้ืออํานวยตอการปรับใช
มาตรารัฐผูประสานตามมาตรา 9 และ 10 แหงอนุสัญญายูเนสโก 
 
 
 

                                                 
 46พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2516, มาตรา 73.  
 47พระราชบัญญัติแร พ.ศ.2560, มาตรา 34. 
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 3.4 บริเวณพ้ืนท่ี48  
  รัฐภาคีมีพันธกรณีตองปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ีซ่ึงสอดคลองกับ
มาตรา 149 แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล เม่ือคนชาติหรือเรือท่ีชักธงสัญชาติ
ของรัฐใดคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ี รัฐนั้นตอง
เรียกรองใหคนชาติหรือนายเรือแจงการคนพบหรือกิจกรรมนั้นใหแกตน49 หลังจากนั้นรัฐภาคี
ดังกลาวตองรายงานการคนพบหรือกิจกรรมนั้นตอไปยังผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกและ
เลขานุการองคกรพ้ืนดินทองทะเลระหวางประเทศ50 และผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกจะทําการ
กระจายรายงานดังกลาวไปยังรัฐภาคีอ่ืนๆ51 
  ตอจากนั้นผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกจะเชิญรัฐท่ีแสดงความสนใจท่ีจะเขารวม
ปรึกษาหารือวิธีการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมนั้นอยางมีประสิทธิภาพและเลขานุการองคกรพ้ืนดิน
ทองทะเลและแตงต้ังรัฐหนึ่งรัฐใดใหเพ่ือดําเนินการประสานการปรึกษาหารือในฐานะรัฐผูประสาน52 
ในกรณีท่ีมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําตกอยูในภาวะอันตรายอยางยิ่งรัฐภาคีท้ังหมดอาจใชมาตรการ
ปองกันกอนจะมีการปรึกษาหารือก็ได53 
  ในสวนของกฎหมายไทย พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ไมไดกําหนดใหบุคคลท่ีคนพบ
หรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ีตองรายงานใหแกเจาหนาท่ี
ของรัฐทราบ อีกท้ังพระราชบัญญัติการเดินเรือในนานน้ําไทย พ.ศ.2456 (แกไขลาสุด พ.ศ.2560)    
ไดกําหนดแตเพียงใหนายเรือบางประเภทตองแจงตอเจาทาเม่ือเขามาในนานน้ําไทย54 ใหทราบถึง
วันท่ีเรือมาถึง ชื่อเรือ ธงชาติของเรือ ประเภทของเรือ ขนาดของเรือ ชื่อนายเรือ เรือมาจากไหน     
มาข้ึนแกผูใด ประเภทสินคาท่ีบรรทุกมาในเรือ จํานวนคนประจําเรือ เปนตน แตไมตองรายงานการ
คนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ีแตอยางใด  
  ดังนั้น หากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีอนุสัญญายูเนสโกในสวนของกฎหมายเก่ียวกับ
การใชเขตอํานาจรัฐเหนือมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ประเทศไทยคงตองดําเนินการแกไข           
                                                 
 48อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ค.ศ.1982, มาตรา 1 “บริเวณพ้ืนท่ี” หมายถึง พ้ืนดิน
ทองทะเลและพ้ืนมหาสมุทรและดินใตผิวดินท่ีพนขอบเขตของเขตอํานาจแหงชาติ. 
 49The 2001 UNESCO Convention, Article 11 para 1.  
 50The 2001 UNESCO Convention, Article 11 para 2.  
 51The 2001 UNESCO Convention, Article 11 para 3. 
 52The 2001 UNESCO Convention, Article 12 para 2. 
 53The 2001 UNESCO Convention, Article 12 para 3. 
 54พระราชบัญญัติการเดินเรือในนานนํ้าไทย พ.ศ.2456, มาตรา 17-18.  
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โดย 1) ตองกําหนดใหผูคนพบหรือมีเจตนาดําเนินกิจกรรมตอวัตถุท่ีนาเชื่อวามีคุณคาทาง
ประวัติศาสตร โบราณคดีและวัฒนธรรมไมวาท่ีใดในทะเลแจงการคนพบตอเจาหนาท่ีของรัฐโดยไม
ชักชา 2) ตองกําหนดใหเจาหนาท่ีท่ีเก่ียวของมีหนาท่ีตองรายงานการคนพบเรือท่ีใชในทางราชการ
ของรัฐอ่ืนใหรัฐท่ีเก่ียวของทราบ 3) ตองกําหนดใหชัดเจนวาประเทศไทยมีอํานาจในการตรากฎหมาย
และอนุญาตใหดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องได และ 4) ตองแกไข
กฎหมายภายในเพ่ือรองรับการใชอํานาจของเจาหนาท่ีในการดําเนินการในฐานะรัฐผูประสานตามท่ี
กําหนดไวในมาตรา 9-12 แหงอนุสัญญายูเนสโกดังท่ีไดกลาวมาในขางตน   
  มีปญหาท่ีพึงตองพิจารณาตอไปคือการใชเขตอํานาจตามอนุสัญญายูเนสโกนี้จะเปนการ
ขัดตอบัญญัติแหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลหรือไมอยางไร ดังท่ีเห็นไดจากการท่ี
รัฐมหาอํานาจทางทะเลไมยอมเขาเปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโกเนื่องจากเห็นวาเปนการขยายเขต
อํานาจใหรัฐชายฝง ดังท่ีเรียกวาเปนการคืบคลานเขตอํานาจ (Creeping Jurisdiction)  
  อยางไรก็ตามหากพิจารณาทางปฏิบัติรัฐตางๆ จะเห็นไดวารัฐตางๆ ไดขยายเขตอํานาจ
ของตนในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานอกเหนือจากทะเลอาณาเขต55 และในขณะเดียวกัน
บทบัญญัติแหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลก็มิไดจํากัดอํานาจของรัฐชายฝงเฉพาะ
แตท่ีไดถูกบัญญัติไวในอนุสัญญากฎหมายทะเลเทานั้น ดังจะเห็นไดจากมาตรา 59 ซ่ึงไดรับรองการ
ใชสิทธิของรัฐชายฝงท่ีไมไดกําหนดไวในอนุสัญญากฎหมายทะเล แตเม่ือเกิดขอพิพาทระหวาง       
รัฐชายฝงกับรัฐอ่ืนๆ จากการใชเขตอํานาจของรัฐชายฝง จะพึงไดรับการระงับขอขัดแยงบนมูลฐาน
แหงความเท่ียงธรรม และโดยพิจารณาถึงสภาวการณท่ีเก่ียวของท้ังปวง ท้ังนี้  โดยคํานึงถึง
ความสําคัญตามลําดับของผลประโยชนท่ีเก่ียวของกับฝายตางๆ รวมท้ังประชาคมระหวางประเทศ
โดยสวนรวม ดังนั้น เม่ือมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นเปนประโยชนตอมวลมนุษยชาติท้ังหมด ไมใช
ประโยชนแตเพียงรัฐหนึ่งรัฐใด การใชอํานาจในการอนุรักษปองกันมรดกทางวฒันธรรมใตน้ําพึงไดรับ
การรับรองเปนพิเศษ ดวยเหตุดังกลาว ในสถานการณปจจุบัน การใชเขตอํานาจของรัฐชายฝงในการ
ปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือเขตไหลทวีปจึงอาจกระทําได และ  
หากเกิดขอพิพาทจากการใชเขตอํานาจดังกลาว รัฐชายฝงก็ยังสามารถอางขอโตแยงได  
 
 

                                                 
 55Mariano J. Aznar, “The Contiguous Zone as an Archaeological Maritime Zone,” The 
International Journal of Marine Coastal Law 29, 1 (March 2014): 1-51.  
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4. กรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
 
 ในระหวางยกรางอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลและอนุสัญญายูเนสโกไดมี
การถกเถียงกันในเรื่องปญหาการจัดการกรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
 อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ไดรับรองสิทธิของเจาของมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําท่ีระบุตัวได (identifiable owners) วาจะไมถูกกระทบกระเทือนจากการปรับใช
บทบัญญัติมาตรานี้ 56 อยางไรก็ตามยังเปนท่ีสงสัยวามาตราดังกลาวจะครอบคลุมจะคุมครอง
กรรมสิทธิ์เหนือมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีต้ังอยูในอาณาเขตหรือทะเลอาณาเขตของประเทศอ่ืน
ดวยหรือไม แตในทางปฏิบัติความขัดแยงระหวางรัฐชายฝงและรัฐเจาของเรือท่ีจมอยูในทะเลอาณาเขต
ไดรับการระงับผานความตกลงสองฝาย เชน the V.O.C shipwreck Batavia 1972, the CSS 
Alabama 1989, the La Belle wreck 200357 สวนในบริเวณพ้ืนท่ีปญหากรรมสิทธิ์เหนือมรดก
ทางวัฒนธรรมใตน้ําไดรับการแกปญหาทางออมผานแนวความคิดท่ีวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา    
จะไดรับการสงวนหรือนําไปจัดการเพ่ือประโยชนของมนุษยชาติท้ังมวลและตองคํานึงเปนพิเศษถึง
บุริมสิทธิของรัฐหรือประเทศซ่ึงเปนตนกําเนิดหรือรัฐซ่ึงเปนตนกําเนิดทางวัฒนธรรม หรือรัฐซ่ึงเปน
ตนกําเนิดทางประวัติศาสตรและโบราณคดีดวย58 แตในเรื่องบุริมสิทธิของรัฐนั้นยังไมอาจระบุไดวา 
จะใหรัฐใดมีสิทธิดีท่ีสุดระหวางรัฐท่ีเปนตนกําเนิด รัฐท่ีเปนตนกําเนิดทางวัฒนธรรมหรือรัฐท่ีเปนตน
กําเนิดทางประวัติศาสตรและโบราณคดี  
 ในขณะยกรางอนุสัญญายูเนสโกแรกเริ่มไดมีการเสนอใหบังคับใชอนุสัญญายูเนสโกกับมรดก
ทางวัฒนธรรมท่ีถูกละท้ิงจากเจาของแลวเทานั้น แตในท่ีประชุมไมสามารถหาขอยุติไดวาพฤติการณ
เชนไรจะถือเปนการละท้ิงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ดังนั้น อนุสัญญายูเนสโกจึงไดละประเด็น
ดังกลาวไวและไมบัญญัติขอบทใดๆ เก่ียวกับกรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
 อยางไรก็ตามอนุสัญญายูเนสโกไดนําแนวความคิดของอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเลมาปรับใช เชน ประการแรก อนุสัญญายูเนสโกรับรองวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
จะตองไดรับการสงวนหรือจัดการเพ่ือประโยชนของมนุษยชาติและ ประการท่ีสอง อนุสัญญายูเนสโก

                                                 
 56The LOSC, Article 303 (3).  
 57LIU Lina, Ownership of Underwater Cultural Heritage in the Area [Online], available 
URL: http://www.unesco.org/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/images/ChinaUCHintheArea.pdf, 2018 
(January, 19).   
 58The LOSC, Article 149. 
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รับรองสิทธิของรัฐท่ีมีความเชื่อมโยงอันอาจพิสูจนได (verifiable link) กับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
ในดานวัฒนธรรม ประวัติศาสตรและโบราณคดีศาสตร ไวในหลายกรณี เชน 1) อาจไดรับเชิญใหเขารวม
ในความตกลงทวิภาคีหรือพหุภาคีท่ีจัดทําข้ึนโดยรัฐภาคีสําหรับอนุรักษมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา59 
2) ไดรับแจงการคนพบเรือหรือเรือบินของทางการท่ีถูกคนพบในทะเลอาณาเขตหรือนานน้ําหมูเกาะ
ของรัฐอ่ืน60 3) ไดรับแจงการคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขต
เศรษฐกิจจําเพาะ เขตไหลทวีปและบริเวณพ้ืนท่ีและ 4) มีสิทธิแสดงความสนใจท่ีจะเขารวม
ปรึกษาหารือวิธีการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมนั้นอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ตามอนุสัญญา
ยูเนสโกมิไดกําหนดใหรัฐท่ีมีความเชื่อมโยงอันอาจพิสูจนไดกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในดาน
วัฒนธรรม ประวัติศาสตรและโบราณคดีศาสตรมีบุริมสิทธิเหนือมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําดังเชน     
ท่ีระบุไวในอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลแตอยางใด  
 ในสวนของกฎหมายไทย มาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ กําหนดวามรดก
ทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีไมสามารถพิสูจนเจาของได ในเขตเศรษฐกิจจําเพาะของประเทศไทย ใหตก
เปนกรรมสิทธิ์ของประเทศไทย อยางไรก็ตามมาตราดังกลาวไมไดรับรองสิทธิของรัฐท่ีมีความ
เชื่อมโยงอันอาจพิสูจนไดกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในดานวัฒนธรรม ประวัติศาสตรและ
โบราณคดีศาสตร ดังนั้น หากมีการคนพบมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีไมอาจพิสูจนเจาของไดในเขต
เศรษฐกิจจําเพาะของประเทศไทย แตมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นมีความเชื่อมโยงทางวัฒนธรรม 
ประวัติศาสตรหรือโบราณคดีศาสตรกับประเทศอ่ืนๆ อาจกอใหเกิดขอพิพาทระหวางประเทศไทยกับ
ประเทศนั้นๆ ได  
 ผูเขียนเห็นวาการท่ีอนุสัญญายูเนสโกรับรองวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําจะตองไดรับการ
สงวนไวเพ่ือมวลมนุษยชาติและสิทธิของรัฐท่ีมีความเชื่อมโยงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา เปนการ
หลีกเลี่ยงท่ีจะกลาวถึงปญหากรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําโดยชัดแจง แตอาจอนุมานไดวา
รัฐท่ีมีโอกาสไดเขาครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําประกอบดวย รัฐชายฝงและรัฐท่ีมีความ
เชื่อมโยงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้น สวนกฎหมายของไทยรับรองเพียงสิทธิของรัฐชายฝง 
ดังนั้น หากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโกประเทศไทยควรผอนปรนความเครงครัด
ของมาตราดังกลาว โดยเปดโอกาสใหเจาหนาท่ีของรัฐสามารถปรึกษาหารือรวมกับรัฐท่ีมีความ
เชื่อมโยงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในดานตางๆ และมีอํานาจใชดุลพินิจท่ีจะยินยอมใหมรดกทาง

                                                 
 59The 2001 Convention, Article 6 (2).  
 60The 2001 Convention, Article 7 (3). 
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วัฒนธรรมใตน้ําตกอยูในการดูแลของรัฐอ่ืน โดยท่ีประเทศไทยสามารถเขาถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
นั้นในอนาคตได 
 
5. หลักการไมแสวงหาประโยชนทางการคา  
 
 การไมแสวงหาประโยชนทางพาณิชยจากมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นมีท้ังแนวคิดท่ีใหการ
สนับสนุนและแนวคิดท่ีใหการคัดคาน นักโบราณคดีใหการสนับสนุนหลักการดังกลาว โดยอางวา
ขอมูลทางโบราณคดีไมใชมีเพียงโบราณวัตถุชิ้นใดชิ้นหนึ่ง หากแตขอมูลท่ีสมบูรณจะไดมาจาก
โบราณวัตถุท้ังหมดท่ีอยู ณ ท่ีแหงนั้น ตลอดจนบริบทขางเคียง ซ่ึงจะทําใหแสดงเรื่องราวประวัติศาสตร
ไดอยางสมบูรณ ดังนั้น หากมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําถูกนําออกขายยอมจะทําใหมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําเหลานั้นไมถูกเก็บไวในท่ีเดียวกันและทําใหประวัติศาสตรไมสมบูรณ61 และหากการ
ขุดคนโบราณวัตถุใตน้ําเปนไปเพ่ือการพาณิชยแลว ผูดําเนินการมักจะคํานึงถึงความคุมคาทางดาน
เศรษฐกิจเปนหลักโดยไมคํานึงถึงคุณคาทางประวัติศาสตรและโบราณคดีของโบราณวัตถุนั้น62 ในทาง
กลับกันบริษัทเอกชนท่ีประกอบธุรกิจเก่ียวกับการขุดคนและเก็บกูมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําใหการ
คัดคานหลักการดังกลาวโดยอางวางานดานโบราณคดีใตน้ํ านั้นมีคาใชจ ายเปนจํานวนมาก               
แตงบประมาณของรัฐสําหรับงานโบราณคดีโดยท่ัวไปจะถูกจํากัด หากมีการรวมมือกับบริษัทเอกชน
จะสามารถแกไขปญหาดังกลาวและนักโบราณคดีและบริษัทเอกชนสามารถรวมงานกันได63  
 อนุสัญญายูเนสโกไดใหความสําคัญกับหลักการดังกลาวและไดบัญญัติไวในมาตรา 2 (7) วา
หามมิใหแสวงหาผลประโยชนทางพาณิชยกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา64 และภาคผนวกแหง
อนุสัญญาดังกลาวไดใหรายละเอียดไววาการแสวงหาประโยชนทางพาณิชยของมรดกทางวัฒนธรรม
ใตน้ําสําหรับการคาหรือการเก็งกําไรหรือการโอนจําหนายโดยไมสามารถเอาคืนมาไดเปนการขัดตอ
การปองกันและจัดการมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําและไดใหตัวอยางการกระทําท่ีเปนการแสวงหา
ประโยชนทางพาณิชย เชน การคา การขาย การซ้ือหรือการเรียกเปลี่ยนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
                                                 
 61Sarah Dromgoole, op. cit., p. 219.  
 62Parliamentary Assembly of the Council of Europe, “The Underwater Cultural Heritage: 
Report of the Committee on Cultural and Education (Rapporteur: Mr John Roper)” Document 
4200-E, Strasbourg, 1978, p. 39.  
 63Sarah Dromgoole, op. cit., p. 220. 
 64The 2001 UNESCO Convention, Article 2 (7) 
 “Underwater cultural heritage shall not be commercially exploited.” 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

56 

ดังเชนสินคาทางพาณิชย65 ดังนั้น การแสวงหาประโยชนทางพาณิชยจากมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
จึงไมรวมถึงการนํามาใชในกิจการตางๆ ท่ีไมไดทําใหมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําสูญหายไป เชน      
การนํามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํามาแสดงในพิพิธภัณฑเพ่ือเก็บคาเขาชม เปนตน  
 อยางไรก็ตามเพ่ือเปนการประนีประนอมแนวคิดท่ีคัดคานและสนับสนุนหลักการดังกลาว 
อนุสัญญายูเนสโกไดกําหนดใหอายุของการจมอยูใตน้ําแหงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําเปนท่ีต้ัง
แบงแยก กลาวคือ มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีจมอยูใตน้ําไมถึง 100 ป อาจถูกนํามาแสวงหา
ประโยชนทางพาณิชยได และไดเปดชองใหรัฐสามารถแสวงหาประโยชนทางพาณิชยจากมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําได ภายใตเง่ือนไขสองประการ ดังนี้  
 1)  เปนการดําเนินการตามหลักวิชาชีพโบราณคดีและการบริการท่ีจําเปนและดําเนินไปโดย
สอดคลองกับขอบทตางๆ ในอนุสัญญานี้และตองไดรับอนุญาตจากหนวยงานท่ีมีอํานาจ และ  
 2)  การจัดการมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําตองไมกระทบตอคุณคาทางวิทยาศาสตรและ
วัฒนธรรมหรือบูรณภาพ ตองไมเปนผลใหการโอนหรือจําหนายโดยไมอาจติดตามนํากลับมาได      
ในอนาคต ตองดําเนินการโดยสอดคลองกับขอบทแหงอนุสัญญาวาดวยการเก็บรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําท่ีไดรับการกูและตองไดรับอนุญาตจากหนวยงานท่ีมีอํานาจ จึงสรุปไดวาการแสวงหา
ผลประโยชนทางพาณิชยในมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นตองเปนการดําเนินการไปตามหลักวิชาชีพ
โบราณคดีและอาจนํากลับมาไดในอนาคต  

                                                 
 65Rule 2 of the Annex to the 2001 UNESCO Convention. 
 “The commercial exploitation of underwater cultural heritage for trade or speculation 
or its irretrievable dispersal is fundamentally incompatible with the protection and proper 
management of underwater cultural heritage. Underwater cultural heritage shall not be traded, 
sold, bought or bartered as commercial goods. 
 This Rule cannot be interpreted as preventing: 
 (a) the provision of professional archaeological services or necessary services incidental 
thereto whose nature and purpose are in full conformity with this Convention and are subject 
to the authorization of the competent authorities; 
 (b) the deposition of underwater cultural heritage, recovered in the course of a research 
project in conformity with this Convention, provided such deposition does not prejudice the 
scientific or cultural interest or integrity of the recovered material or result in its irretrievable 
dispersal; is in accordance with the provisions of Rules 33 and 34; and is subject to the 
authorization of the competent authorities.” 
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 ในสวนของประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ โบราณวัตถุ ไมวาจะไดข้ึน
ทะเบียนแลวหรือไมก็ตามอาจทําการคาไดหากไดรับอนุญาตจากอธิบดีกรมศิลปากร ตามมาตรา 19 
เวนแตจะเปนโบราณวัตถุท่ีหามทําการคา ซ่ึงอธิบดีกรมศิลปากรเห็นวาสมควรไดรับการสงวนไวเปน
สมบัติของชาติ ตามมาตรา 14 วรรค 2 และหากเปนโบราณวัตถุท่ีเปนทรัพยสินของแผนดินและอยู
ในความครอบครองของกรมศิลปากรจะโอนกันมิได เวนแตอาศัยอํานาจแหงบทกฎหมายหรือ       
ถาโบราณวัตถุและศิลปวัตถุใดมีเหมือนกันอยูมากเกินตองการ อธิบดีจะอนุญาตใหโอนโดยวิธีการขาย
หรือแลกเปลี่ยน เพ่ือประโยชนแหงพิพิธภัณฑสถานแหงชาติหรือใหเปนรางวัลหรือเปนคาแรงงานแก
ผูขุดคนก็ได ท้ังนี้เปนไปตามมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ  

ตามพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ อาจสรุปไดวา โดยท่ัวไปโบราณวัตถุอาจถูกนํามา
แสวงหาประโยชนทางการคาเม่ือไดรับอนุญาตจากอธิบดีกรมศิลปากร แตกฎหมายมิไดกําหนด
หลักเกณฑในการพิจารณาอนุญาตใหทําการคาวัตถุโบราณไวดังเชนขอยกเวนแหงอนุสัญญายูเนสโก
แตอยางใด และในกรณีโบราณวัตถุท่ีเปนทรัพยสินของแผนดินท่ีอยูในความครอบครองของ       
กรมศิลปากรอาจถูกนําออกขายไดหากโบราณวัตถุนั้นมีเหมือนกันเปนจํานวนมาก ท้ังนี้เพ่ือเปนรางวัล
หรือคาแรงงานแกผู ขุดคน ดังนั้น หากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญายูเนสโก             
ท้ังหลักเกณฑการอนุญาตใหทําการคาวัตถุโบราณและการอนุญาตใหนําวัตถุโบราณท่ีเปนทรัพยสิน
ของแผนดินซ่ึงอยูในความครอบครองของกรมศิลปากรออกขายไดรับการบัญญัติไวอยางชัดเจนและ
สอดคลองกับอนุสัญญายูเนสโก เชน วัตถุโบราณนั้นตองไดรับการขุดคนตามหลักโบราณคดีและ
สอดคลองกับหลักเกณฑวาดวยการดําเนินกิจกรรมท่ีมีผลเก่ียวของโดยตรงกับมรดกทางวัฒนธรรม 
ใตน้ํา และการคานั้นตองไมกระทบตอคุณคาทางวิทยาศาสตรและวัฒนธรรมหรือบูรณะภาพและอาจ
ติดตามนํากลับมาไดในอนาคตดวย   

 
6. บทสรุป  
 
 จากการศึกษาพบวา หากประเทศไทยเขาเปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโก ประเทศไทยจะตอง
ทําการแกไขกฎหมายภายในใหสอดคลองกับอนุสัญญาดังกลาวกอน อาทิเชน 1) ตองแกไขนิยาม
ความหมายของโบราณสถานและโบราณวัตถุ ใหครอบคลุมถึงโบราณสถานและโบราณวัตถุท่ีมี
ลักษณะทางวัฒนธรรมดวย ในกรณีท่ีมิไดกําหนดอายุหรือระยะเวลาการจมน้ําของมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําไวโดยชัดแจง 2) ตองบัญญัติหลักเกณฑในการอนุญาตใหดําเนินกิจกรรมท่ีเก่ียวของ
โดยตรงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องของประเทศไทย 3) ตองกําหนดใหคนชาติหรือ
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นายเรือท่ีชักธงเรือสัญชาติไทยรายงานการคนพบหรือเจตนาท่ีจะดําเนินกิจกรรมท่ีเก่ียวของโดยตรง
กับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ไมวาจะคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมในเขตทะเลใดๆ ก็ตาม        
4) ตองกําหนดใหบุคคลท่ีคนพบหรือเจตนาท่ีจะดําเนินกิจกรรมท่ีเก่ียวของโดยตรงกับมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ภายในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือเขตไหลทวีปของไทยรายงานการคนพบหรือดําเนิน
กิจกรรมนั้นตอเจาหนาท่ีของไทยโดยไมชักชา 5) ตองแกไขกฎหมายภายในใหสอดคลองกับพันธกรณี
ของรัฐภายใตระบบรัฐผูประสาน 6) ตองแกไขกฎหมายภายในเพ่ือรองรับสิทธิของรัฐท่ีมีความ
เชื่อมโยงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในการเขารวมปรึกษาหารือเพ่ือหาวิธีการดูแลรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา และ 7) ตองแกไขหลักเกณฑและเง่ือนไขในการแสวงหาประโยชนทางการคากับ
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําใหสอดคลองกับบทบัญญัติแหงอนุสัญญายูเนสโก  
 หากประเทศไทยแกไขกฎหมายภายในใหสอดคลองกับขอบทของอนุสัญญายูเนสโกตามท่ี
ผูเขียนไดนําเสนอมาขางตนจะมีผลดีหลายประการ กลาวคือ ทําใหประเทศไทยมีความพรอมท่ีจะเขา
เปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโกและสามารถรวมมือกับตางประเทศในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรม
ใตน้ําไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน เชน การใชกลไกรัฐผูประสานรวมกับรัฐอ่ืนๆ ในทางกลับกัน
การแกไขกฎหมายภายในของไทยใหสอดคลองกับอนุสัญญายูเนสโก จะทําใหประเทศไทย            
มีภาระหนาท่ีและคาใชจายท่ีเพ่ิมข้ึนในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา    
 สวนแนวทางการอนุวัติการหรือการแกไขกฎหมายไทยใหสอดคลองอนุสัญญายูเนสโก    
อาจทําไดสองวิธี กลาวคือ แกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ดังเชน ประเทศมาเลเซียและ
ประเทศอินโดนีเซีย กับการตรากฎหมายใหมข้ึนมาโดยเฉพาะ เชน ประเทศจีน (ท้ังจีนแผนดินใหญ
และจีนไตหวัน) และประเทศเวียดนาม อยางไรก็ตามเนื่องจากการปองกันรักษามรดกทางวัฒนธรรม
ใตน้ํามีหลักการและวิธีท่ีแตกตางจากมรดกทางวัฒนธรรมบนดิน อีกท้ังอนุสัญญายูเนสโก ยังได
บัญญัติกลไกทางกฎหมายอีกหลายประการซ่ึงเปนมาตรการเฉพาะสําหรับการปองกันรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมใตน้ํา ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาหากประเทศไทยจะตรากฎหมายเพ่ือปองกันมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ประเทศไทยควรจะตรากฎหมายเฉพาะข้ึนมาเพ่ือบังคับใชกับเรื่องดังกลาว  
 หากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโกนอกจากขอบทตางๆ ท่ีไดศึกษามาใน
บทความนี้ ยังมีอีกหลายขอบทในอนุสัญญายูเนสโกท่ีจะตองทําการศึกษาวิเคราะหกันอีกตอไป 
นอกจากนั้นประเทศไทยจะตองคํานึงขีดความสามารถทางการเงินและบุคลากรของประเทศไทย      
ท่ีจะตองใชเพ่ือปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญายูเนสโก ตลอดจนตองคํานึงถึงพันธกรณีท่ีจะตอง
ผูกพันกลไกการระงับขอพิพาทภาคบังคับอีกดวย  
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 ขอสังเกตอีกประการ ไดแก อนุสัญญายูเนสโกยังไมเปนท่ียอมรับอยางแพรหลาย ซ่ึงเห็นได
จากจํานวนของภาคีในอนุสัญญาดังกลาว ในปจจุบันมีเพียง 58 ประเทศท่ีเขาเปนภาคี สาเหตุหลัก
เนื่องจากยังมีหลายขอบทท่ียังไมไดรับการยอมรับจากนานาประเทศ ดังนั้น ประเทศไทยยังอาจไม
จําตองเรงรีบในการเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯ ดังกลาว จนกวาอนุสัญญาดังกลาวจะไดรับการ
ยอมรับอยางกวางขวางแลว ในทางกลับกันประเทศไทยควรดําเนินการแกไขกฎหมายภายใน ในสวน
ของขอบทท่ีไดรับการยอมรับจากนานาประเทศแลว เชน หลักเกณฑการใหอนุญาตขุดคนมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ดังท่ีระบุไวในภาคผนวกแหงอนุสัญญายูเนสโกและหลักการปองกันโดยไมเคลื่อนท่ี 
(Preservation In Situ) เปนตน   
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 ผลจากการศึกษาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงิน
แผนดิน พ.ศ.2561 ประกอบกับพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 13) พ.ศ.2552 
ระเบียบกระทรวงมหาดไทยท่ีเก่ียวกับการเงินและการคลังและระเบียบกระทรวงการคลังวาดวยการ
จัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.2560 พบวา ยังมีบทบัญญัติบางประการท่ีทําใหผลของ
การบังคับใชไมเปนไปตามหลักการกระจายอํานาจปกครองและหลักการกํากับดูแลเทาท่ีควรโดยมี
ลักษณะท่ีเปนการจํากัดความเปนอิสระทางดานการคลังและใหอํานาจแกผูควบคุมตรวจสอบในการ
ตีความหรือการใชดุลพินิจในการควบคุมตรวจสอบมากเกินไป โดยเฉพาะทางดานการใชจายเงินของ
เทศบาลทําใหเกิดผลกระทบตอการดําเนินงานของเทศบาลเปนอยางมาก  
 โดยผูเขียนเห็นวา หากไดมีการปรับปรุงแกไขท้ังบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ 
โครงสรางและอํานาจหนาท่ีภายในหนวยงานของสํานักงานการตรวจเงินแผนดินและการกําหนด
แนวทางท่ีชัดเจนเพ่ือใหศาลปกครองเปนผูวินิจฉัยในกรณีท่ีมีขอพิพาทเกิดข้ึนนาจะเปนการแกไข
ปญหาดังกลาวไดเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพและเปดโอกาสใหผูถูกตรวจสอบไดมีโอกาสพิสูจน
ตนเองภายใตหลักแหงความยุติธรรมไดอีกดวย 
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Abstract 
 

The municipality is a local government organization established under the 
Municipality Act B.E. 2496. It is a governmental organization under the structure of 
government administration according to the principle of decentralization. For  
especially the control and monitoring of spending money, which the Organic Act.  
The State Auditing Act of 2018 empowered the Office of the Auditor General to 
control and investigate the municipal operations as a unit to comply with the laws, 
rules and regulations. 

The results of the study of the provisions of the Organic Act on State 
Auditing in 2018 in conjunction with the Municipal Act B.E. 2496 amended (No. 13) 2009 
regulations Ministry of Interior relating to finance and the regulation on procurement 
government Act of 1973 found that there are certain provisions that make the effect 
of enforcement. It does not follow the principle of decentralization and the 
principles of governance. It looks like Indicate fiscal independence and empower 
auditors to interpret or discretion In the control too much, especially in terms of 
spending money of the municipality cause the operation of the municipality is very 
much. The authors agree that if the provisions of the relevant legislation have been 
amended the structure and authority within the agency of the Office of the Auditor 
General and to set clear guidelines for the Administrative Court to decide in the 
event of a dispute, the problem is solved protection freedom and opportunity for 
the investigators to prove themselves under the principle of justice as well. 
 
คําสําคัญ:   เทศบาล, ปญหาการตรวจสอบคาใชจายของเทศบาล, สํานักงานการตรวจเงินแผนดิน 
Keywords:  local government, problem of the municipal expenses, the auditor general 
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1. บทนํา 
 
 การปกครองสวนทองถ่ินนั้นไดเริ่มตนอยางเปนรูปธรรมมากข้ึนหลังจากถูกบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับป 2540 เปนตนมา แมตอมาจะมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหมกระท่ังลาสุดฉบับป 2560 แตในรัฐธรรมนูญทุกฉบับก็ยังคงหลักการและเจตนารมณในการ
กระจายอํานาจสูการปกครองทองถ่ินเชนเดิม โดยกําหนดใหรัฐจะตองใหความเปนอิสระแกองคกร
ปกครองสวนทองถ่ินตามหลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณของประชาชนในทองถ่ินและให
องคกรปกครองสวนทองถ่ินเปนหนวยงานหลักในการจัดทําบริการสาธารณะและมีสวนรวมในการ
ตัดสินใจแกไขปญหาในพ้ืนท่ี แตกฎหมายก็ไดกําหนดใหมีการกํากับดูแลและการควบคุมการ
ดําเนินการขององคกรปกครองสวนทองถ่ินเพ่ือใหเปนไปตามท่ีกฎหมาย กฎ ระเบียบและขอบังคับ
กําหนดไว โดยเฉพาะการใชจายเงินขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน ซ่ึงนอกจากระเบียบท่ีเก่ียวกับ
การเงินและการคลังแลว ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561 
ยังกําหนดใหสํานักงานตรวจเงินแผนดินทําหนาท่ีควบคุมและตรวจสอบเก่ียวกับการใชจายเงิน    
การใชจายทรัพยสินอ่ืนหรือการจัดซ้ือจัดจางขององคกรปกครองสวนทองถ่ินอีกดวย แตจาก
การศึกษากลับพบวาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 13) 
พ.ศ.2552 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยท่ีเก่ียวกับการเงินและการคลังระเบียบกระทรวงการคลังวา
ดวยการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.2560 ประกอบกับพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561 มีบทบัญญัติท่ีเปนการจํากัดความเปนอิสระ
ทางดานการคลังขององคกรปกครองสวนทองถ่ินและเปนการใหอํานาจแกผูควบคุมตรวจสอบมาก
เกินไปทําใหสงผลตอการดําเนินงานตามอํานาจหนาท่ีขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน ซ่ึงรวมถึง
เทศบาลดวยและไมเปนไปตามหลักการท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกําหนดไว กลาวคือ 
 ตามพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 13 พ.ศ.2552) ไมไดให
อํานาจแกเทศบาลในการออกขอบัญญัติและระเบียบของตนเองในการกําหนดรายละเอียดตางๆ ใน
ดานการคลังและงบประมาณเพ่ือใหการปฏิบัติงานเปนไปตามอํานาจหนาท่ีของตนเองไดโดย
กําหนดให เปน อํานาจของกระทรวงมหาดไทยในการตราระเ บียบหรื อข อ บั ง คับของ
กระทรวงมหาดไทยวาดวยเรื่องดังกลาวมาบังคับใชกับเทศบาล ซ่ึงนอกจากจะพบวา ในระเบียบหรือ
ขอบังคับดังกลาวบางสวนนั้นมีลักษณะเปนการสรางเง่ือนไขและเพ่ิมข้ันตอนในการปฏิบัติใหมากข้ึน
หรือกําหนดแบบมาตรฐานท่ีตายตัวเกินไปซ่ึงไมเอ้ือตอความคลองตัวในการดําเนินการตามอํานาจ
หนาท่ีของเทศบาลแลว ยังมีลักษณะเปนการกําหนดแนวทางไวแบบกวางๆ ทําใหหลายๆ กรณีตองมี
การตีความหรือวินิจฉัยปญหาท่ีเกิดข้ึน 
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 และเม่ือประกอบกับบทบัญญัติในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงิน
แผนดิน พ.ศ.2561 ท่ีนอกจากจะใหอํานาจแกสํานักงานตรวจเงินแผนดินในการตรวจสอบการจัดเก็บ
รายได การรับจายเงิน การบริหารจัดการ การดูแลรักษาและติดตามทรัพยสินของแผนดินของ
เทศบาลในฐานะหนวยรับตรวจวาเปนไปตามท่ีกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับมติคณะรัฐมนตรีหรือ
แบบแผนการปฏิบัติราชการหรือไมแลว ยังใหอํานาจในการตรวจสอบผลสัมฤทธิ์และประสิทธิภาพใน
การดําเนินการและใหแสดงความเห็นวาเปนไปโดยประหยัด เกิดผลสัมฤทธิ์และมีประสิทธิภาพตาม
วัตถุประสงคท่ีหนวยรับตรวจกําหนดไวหรือไม ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกลาวอาจมีลักษณะเปนการกาว
ลวงถึงอํานาจการใชดุลพินิจและการตัดสินใจของเทศบาลตามหลักการกระจายอํานาจท่ีรัฐธรรมนูญ
กําหนดไวและกาวลวงความเปนอิสระทางดานการคลังและงบประมาณของเทศบาลได เพราะ
เทศบาลเปนผูกําหนดวัตถุประสงคในการจัดทํากิจกรรม งานและโครงการตางๆ นั้นเองตามเจตจํานง
และความตองการพ้ืนฐานของชุมชน ดังนั้น การประเมินผลถึงเรื่องดังกลาวจึงควรเปนอํานาจของ
เทศบาลเอง นอกจากนี้การท่ีมีสํานักงานการตรวจเงินแผนดินภูมิภาคอยูเพียงแค 15 แหง แต
กําหนดใหมีหนาท่ีตรวจสอบครอบคลุมท้ังประเทศและตองทําการตรวจสอบท้ังราชการสวนกลาง 
สวนภูมิภาคและสวนทองถ่ิน ซ่ึงแตละองคกรใชกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับ มติคณะรัฐมนตรีหรือ
แบบแผนการปฏิบัติราชการท่ีท้ังเหมือนและแตกตางกันทําใหมีปญหาเก่ียวกับมาตรฐานและ
ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและความไมเปนเอกภาพของความเห็นและคําวินิจฉัยได 
 ดังนั้น ผูเขียนจึงตองการศึกษาวา จะมีวิธีการหรือมาตรการใดๆ ในการแกไขปญหาท่ีเกิด
จากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว พรอมท้ังเสนอแนะแนวคิดและแนวทางปฏิบัติสําหรับการแกไข
ปญหา เพ่ือใหกฎหมายไดมีลักษณะท่ีเปนการเอ้ือตอความเปนอิสระทางดานการคลังและ
งบประมาณ รวมถึงใหการใชจายเงินของเทศบาลตามอํานาจหนาท่ี เพ่ือจัดทําบริการสาธารณะ
สามารถตอบสนองตอความตองการและความจําเปนของคนในชุมชนไดมากท่ีสุด เพ่ือใหเปนไปตาม
หลักการกระจายอํานาจปกครองและหลักการกํากับดูแล ท้ังตามหลักสากลและตามเจตนารมณท่ี
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกําหนดไว เพ่ือกอใหเกิดประโยชนสูงสุดและกอใหเกิดความ
ยุติธรรมตามกฎหมายใหมากท่ีสุด 

 
2. แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวของ 
  
 จากการศึกษาถึงปญหากฎหมายเก่ียวกับการควบคุมตรวจสอบการใชจายเงินของเทศบาล
โดยสํานักงานการตรวจเงินแผนดินพบวา แนวคิดและทฤษฎีท่ีสําคัญท่ีเก่ียวของมีดังนี้ 
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 2.1 หลักการกระจายอํานาจปกครอง (Decentralization)   
  เปนการแบงอํานาจการปกครองจากสวนกลางไปใหประชาชนในทองถ่ินดําเนินการเอง
โดยอิสระพอสมควรภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย และการกระจายอํานาจนี้ทําใหเกิดระเบียบ การ
จัดการบริหารราชการสวนทองถ่ินข้ึน โดยหลักการกระจายอํานาจปกครอง หมายถึง หลักการท่ีรัฐ
มอบอํานาจปกครองบางสวนใหแกองคกรอ่ืนนอกจากราชการบริหารสวนกลางใหไปจัดทําบริการ
สาธารณะบางอยางโดยมีความเปนอิสระตามสมควร ท้ังในดานการเมืองและการบริหาร โดยเปน
เรื่องท่ีทองถ่ินมีอํานาจท่ีจะกําหนดนโยบายและควบคุมการปฏิบัติใหเปนไปตามนโยบายทองถ่ินของ
ตนเองไดโดยไมตองข้ึนอยูในความบังคับบัญชาของสวนกลาง เพียงแตข้ึนอยูในความควบคุมดูแลเทานั้น 
โดยการจัดการปกครองตามหลักการกระจายอํานาจอาจทําได 2 ลักษณะ1 ไดแก การกระจายอํานาจ
ทางพ้ืนท่ี คือรัฐมอบอํานาจในการจัดทําบริการสาธารณะใหแกองคกรปกครองสวนทองถ่ินไปจัดทํา
เพ่ือตอบสนองความตองการของประชาชนในทองถ่ิน โดยจะถูกจํากัดขอบเขตโดยพ้ืนท่ีนั้นๆ และ
การกระจายอํานาจทางบริการหรือการกระจายอํานาจทางเทคนิค คือรัฐ มอบอํานาจในการจัดทํา
บริการสาธารณะในบางเรื่องบางอยางใหแกองคกรของรัฐท่ีจัดต้ังข้ึนโดยเฉพาะใหเปนผูจัดทํา โดยอยู
ภายใตการกํากับดูแลของรัฐเชนกัน ซ่ึงมีอยูสองรูปแบบ คือรัฐวิสาหกิจและองคกรมหาชน 
 
 2.2 หลักการใหองคกรปกครองสวนทองถ่ินมีอิสระ 
  เนื่องจากองคกรปกครองสวนทองถ่ินเกิดข้ึนจากการกระจายอํานาจทางปกครอง ความเปน
อิสระของทองถ่ินจึงอยูในรูปของการมีอํานาจสั่งการและดําเนินการในกิจการตางๆ ตามท่ีกฎหมาย
กําหนดไวดวยตนเอง และความเปนอิสระของทองถ่ินจะเกิดข้ึนไดอยางแทจริงจะตองประกอบดวย
การมีสถานะเปนนิติบุคคล มีเขตพ้ืนท่ีรับผิดชอบท่ีชัดเจน มีองคกรมีเจาหนาท่ีเปนของตนเอง ตองมา
จากการเลือกต้ังโดยเสรี2 มีอํานาจหนาท่ีเปนของตนเอง และท่ีสําคัญคือการมีการคลังเปนของตนเอง 
โดยการท่ีทองถ่ินจะสามารถบริหารงานใหสําเร็จลุลวงไปดวยดีนั้น จําเปนตองมีระบบการคลัง     
เปนของตนเอง ซ่ึงการกําหนดรายไดและรายจายจะตองบัญญัติไวในกฎหมาย ทองถ่ินจะกําหนดเอง
โดยไมมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวไมได3 

                                                 
1ชาญชัย  แสวงศักดิ์, คําอธิบายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2549), หนา 98. 
2นันทวัฒน  บรมานันท, การปกครองทองถิ่นเปรียบเทียบ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเจริญวิทยการพิมพ, 

2522), หนา 31-32. 
3พรชัย  รัศมีแพทย, หลักกฎหมายการปกครองทองถิ่นไทย (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 

2541), หนา 214.  
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 2.3 หลักท่ีวาดวยการอยูภายใตการกํากับดูแล4 
  1) องคประกอบสําคัญของการกํากับดูแล แยกไดเปน 5 ประเภทไดแก 
   (1) การกํากับดูแลเปนอํานาจควบคุมชนิดหนึ่ง  
   (2)  เปนอํานาจท่ีมีอยูอยางจํากัดตามพระราชบัญญัติ โดยขอบเขตของการกํากับ
ดูแลก็คือ จะตองไมแทรกแซงการกระจายอํานาจจนองคกรนั้นขาดอิสระไป 
   (3) เปนการกํากับดูแลโดยฝายปกครองท่ีมีฐานะสูงกวา 
   (4) เปนการกํากับดูแลเหนือองคกรและการกระทําขององคกรกระจายอํานาจ   
   (5) การกํากับดูแลมีข้ึนเพ่ือประโยชนท่ัวไปของรัฐ รัฐจึงจําเปนตองเขามากํากับดูแล 
  2) ความแตกตางระหวางการบังคับบัญชากับการควบคุมกํากับดูแล อํานาจบังคับบัญชา   
คือ อํานาจท่ีไมมีเง่ือนไขแตจะตองไมบังคับหรือกอใหเกิดความไมชอบดวยกฎหมายข้ึน โดย
ผูบังคับบัญชาท่ีสูงกวามีสิทธิท่ีจะสั่งใหกระทําการในสิ่งท่ีเห็นควรและมีอํานาจเปลี่ยนแปลงแกไขหรือ
ยกเลิกคําวินิจฉัยของผูใตบังคับบัญชาไดเสมอ แตอํานาจกํากับดูแลไมไดกอใหเกิดความสัมพันธ      
ในลักษณะผูบังคับบัญชากับผูใตบังคับบัญชา แตเกิดข้ึนเปนไปในลักษณะผูควบคุมและผูถูกควบคุม 
จึงเปนอํานาจท่ีมีเง่ือนไขและอํานาจนี้จะมีไดก็แตในกรณีและในรูปแบบท่ีพระราชบัญญัติกําหนดไว
เทานั้น 
  3) เง่ือนไขท่ีสําคัญของการกํากับดูแล ไดแก 
   (1) ตองทําเทาท่ีจําเปนเทานั้นตามบทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนด  
   (2) มีข้ึนเพ่ือคุมครองสิทธิและประโยชนของประชาชนในทองถ่ินเพ่ือไมใหผูใดผูหนึ่ง
ไดแสวงหาผลประโยชนใหกับตนเอง จึงตองมีการกํากับดูแลเพ่ือใหเปนผลดีข้ึน 
   ดังนั้นลักษณะของการกํากับดูแล คือผูมีอํานาจหนาท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีไดก็ตอเม่ือมี
กฎหมายใหอํานาจหนาท่ีในการกํากับดูแลไวอยางชัดแจง โดยวัตถุประสงคหลักอยูท่ีการตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน และผูใชอํานาจกํากับดูแลไมมีอํานาจในการ
เขาไปควบคุมความเหมาะสมในการกระทําในกรณีท่ีการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายแลว  
 
 2.4 หลักการและแนวปฏิบัติในการตรวจเงินแผนดิน  
  ปฏิญญาลิมาวาดวยแนวปฏิบัติในการตรวจเงินแผนดินจากการจัดประชุมสมัชชาของ
องคการตรวจเงินแผนดินระหวางประเทศไดวางหลักการสําคัญไวเพ่ือใหประเทศสมาชิกนําไป
ประยุกตใชใหสอดคลองกับสภาพการเมือง เศรษฐกิจและสังคมของประเทศตน มีสาระสําคัญดังนี้ 

                                                 
4สมคิด  เลิศไพฑูรย, กฎหมายการปกครองทองถิ่น (กรุงเทพมหานคร: คณะรัฐมนตรีและราชกิจจา-

นุเบกษา, 2547), หนา 47-51. 
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  1) วัตถุประสงคของการตรวจเงินแผนดิน เพ่ือควบคุมใหหนวยรับตรวจปฏิบัติตาม
มาตรการท่ีวางไวไมวาจะเปนการปฏิบัติตามกฎหมาย ระเบียบ และขอบังคับ รวมท้ังมาตรการ
เก่ียวกับความประหยัด ความมีประสิทธิภาพ ความมีประสิทธิผล แตก็ข้ึนอยูกับนโยบายและการปรับ
ใชของแตละประเทศ 
  2) ความเปนอิสระในการตรวจเงินแผนดิน แมวาจะไมมีอิสระอยางสมบูรณเนื่องจาก
ยังคงเปนสวนหนึ่งของรัฐ แตความเปนอิสระก็ตองอยูในระดับท่ีสูงพอท่ีจะทําใหสามารถตรวจเงินได
อยางเท่ียงตรงและมีประสิทธิภาพ 
  3) อํานาจหนาท่ีของสํานักงานตรวจเงินแผนดิน ควรมีอํานาจในการตรวจสอบสืบสวน 
โดยมีอํานาจเรียกใหหนวยรับตรวจสอบสงมอบเอกสารท่ีเก่ียวของกับการบริหารการเงินหรือขอมูล
ใดๆ ท่ีจําเปน สําหรับวิธีการตรวจสอบนั้น และจะใชวิธีการทดสอบหรือสุมตรวจ 
  4) การรายงานขอตรวจพบของสํานักงานตรวจเงินแผนดิน ตองมีการเผยแพรใหเปนท่ี
รับรูอยางกวางขวาง เชน การรายงานขอตรวจพบตอรัฐสภาและองคการอ่ืนของรัฐ พรอมท้ังเผยแพร
รายงานนั้นใหประชาชนทราบและแจงขอตรวจพบใหหนวยรับตรวจและหนวยงานบังคับบัญชาของ
หนวยรับตรวจทราบ  
 
 2.5 ลักษณะของการตรวจเงินแผนดิน5 
  1) เปนการตรวจสอบการปฏิบัติตามกฎหมาย ระเบียบและขอบังคับเพ่ือควบคุมให
ปฏิบัติตามหลักเกณฑท่ีวางไว โดยหลักการพ้ืนฐานท่ีใชในการตรวจสอบควบคุมการบริหารการเงิน
แผนดิน เชน หลักความจําเปนและประโยชนสาธารณะ โดยการใชจายเงินของรัฐจะไมคํานึงถึงความ
คุมคาในเชิงกําไรเชนเอกชน แตจะเปนการใชอํานาจจากการตัดสินใจถึงความจําเปนและเพ่ือ
ประโยชนของสวนรวมอยางแทจริง (Public Purpose) หรือหลักการตรวจสอบและควบคุมวัตถุประสงค
เพ่ือปองกันการปฏิบัติหนาท่ีเกินไปกวาขอบเขตท่ีมี เพ่ือไมใหประชาชนเสียสิทธิและประโยชน       
ท่ีพึงไดรับ รวมท้ังเปนหลักประกันความโปรงใสในการบริหารราชการแผนดินของรัฐบาล 
  2) เปนการตรวจสอบการดําเนินงาน (Performance Audit) โดยเปนการตรวจสอบผล
การดําเนินงานตามแผนงาน งานและโครงการใหเปนไปตามวัตถุประสงคและเปาหมายหรือหลักการ
ท่ีกําหนดการตรวจสอบจึงเปนกระบวนการวัดคาความประหยัด ความมีประสิทธิภาพและความมี
ประสิทธิผลของการดําเนินงานของรัฐ กลาวคือ 
                                                 

5ปยพร อุปพงษ, “ปญหาการจัดองคกรและการใชอํานาจหนาท่ีของสํานักงานการตรวจเงินแผนดิน      
ในการตรวจเงินแผนดินในระดับทองถ่ิน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), 
หนา 19. 
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   (1) เนนความประหยัดหรือความคุมคา คือ การใชทรัพยากรนอยท่ีสุดในการ
ดําเนินการแตสามารถไดผลตามท่ีตองการ 
   (2) เนนความมีประสิทธิภาพ คือ อัตราสวนของความสัมพันธระหวางผลผลิตหรือ
ผลประโยชนท่ีไดรับกับตนทุนหรือทรัพยากรท่ีใชในการดําเนินงานจริงเม่ือเปรียบเทียบกับแผนท่ีวางไว 
   (3) เนนความมีประสิทธิผล คือ สามารถจัดระบบงานและวิธีปฏิบัติเพ่ือใหบรรลุ
เปาหมายท่ีวางไวโดยพิจารณาจากความสัมพันธระหวางผลท่ีตั้งใจใหเกิดกับผลท่ีเกิดข้ึนจริง 
 
3. การควบคุมและกํากับดูแลองคกรปกครองสวนทองถ่ินดานการเงินและการคลังตามกฎหมาย  
   ของตางประเทศ 
 
 โดยจากการศึกษาพบรายละเอียดเก่ียวกับการปกครองและการควบคุมกํากับดูแลองคกร
ปกครองสวนทองถ่ินของประเทศฝรั่งเศสและญ่ีปุน สรุปไดดังนี้ 
 
 3.1 ประเทศฝรั่งเศส 
  ประเทศฝรั่งเศสเปนรัฐเด่ียว โดยมีการจัดระเบียบบริหารราชการแผนดินออกเปน 3 สวน 
คือ สวนกลาง สวนภูมิภาค และสวนทองถ่ิน  
  1) การควบคุมและกํากับดูแลองคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
   หลังป ค.ศ.1982 ฝรั่งเศสไดยกเลิกการควบคุมกํากับดูแลของผูวาราชการจังหวัด 
และมอบใหเปนหนาท่ีของศาลปกครองชั้นตน (les tribunauxadministratifs) ดําเนินการแทน นอกจากนั้น     
ยังไดมีการสรางกลไกควบคุมทางการคลังข้ึนมาใหม โดยใชระบบการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย
เชนเดียวกันกับประเด็นทางปกครองท่ีมีศาลปกครองนั่นคือ “ศาลตรวจเงินแผนดินภาค”6 เพ่ือทํา
หนาท่ีควบคุมดูแลดานการคลังขององคกรปกครองสวนทองถ่ินทดแทนอํานาจในการควบคุมโดยตรง
ของรัฐบาลท่ีถูกยกเลิกไป  
  2) การควบคุมและตรวจสอบการบริหารการคลังองคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
   (1) ระบบควบคุมภายในและการตรวจสอบภายใน คือ การใหสภาฯ ตรวจสอบการ
ทํางานของฝายบริหาร เชน หลังจากท่ีสมุหบัญชีมอบบัญชีบริหารของทุกปงบประมาณท่ีผานมา
ใหแกสภาฯ แลว ฝายบริหารตองมอบบัญชีปกครองใหแกสภาฯ เชนกัน เพ่ือใหสภาฯ ตรวจสอบวา
สอดคลองกันหรือไม ถาสอดคลองกันสภาฯ จะรับรองบัญชีของฝายบริหารโดยตองกระทําทุกป 

                                                 
6ปราโมทย ประจนปจจนึก, “การกํากับดูแลองคกรปกครองสวนทองถ่ินในประเทศฝรั่งเศส,” วารสาร-

สังคมศาสตรและมนุษยศาสตร 32 (มิถุนายน 2549): 30. 
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   (2) การกํากับดูแล เชน การกํากับดูแลในการใชดุลพินิจหรือการบริหารงานการคลัง
ท่ีใหผูวาราชการจังหวัดหรือภาคมีอํานาจเขาแทรกแซงไดภายใตหลักเกณฑท่ีกําหนด เชน เม่ือพบวา
งบประมาณไมมีความสมดุลอยางแทจริงก็มีอํานาจท่ีจะฟองตอศาลบัญชีภาคเพ่ือใหศาลมีคําสั่งและ
ขอเสนอแนะไปยังองคกรปกครองทองถ่ินเพ่ือใหทําการแกไขการขาดดุลนั้น หรือจะเปนการ
ตรวจสอบการคลังโดยสมุหบัญชีซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีท่ัวไป เชน ควบคุมดูแลรายไดท่ีไดรับมา ติดตาม
เรงรัดหนี้สินควบคุมตรวจสอบการจายเงินของผูมีอํานาจสั่งจาย หรือจะเปนการกํากับดูแลเงิน
อุดหนุนจากรัฐบาลกลาง โดยจะมีคณะกรรมการคลังทองถ่ินมาทําหนาท่ีกํากับดูแลและตรวจสอบ
การใชจายเงินดังกลาว 
   (3) การควบคุมและตรวจสอบการบริหารงานการคลังขององคกรปกครองสวน
ทองถ่ินในระบบศาลบัญชีภาคหรืออาจเรียกวา “ศาลตรวจเงินแผนดิน”7 ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของระบบ
ศาลปกครองในฝรั่งเศส โดยอํานาจหนาท่ีของศาลบัญชีภาคท่ีสําคัญ ไดแก 
    (3.1) การทําหนาท่ีเปนศาล โดยมีอํานาจตรวจสอบบัญชีรับจาย เอกสาร
หลักฐานการใชจายเงินทุกชนิดวาเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม กรณีท่ีพบขอบกพรองและมี
สวนขาด ศาลอาจจะแจงใหสมุหบัญชีทราบเพ่ือใหนําหลักฐานมาแสดงตอศาลหรือยอมรับผิดชดใช
จํานวนเงินท่ีกอใหเกิดปญหานั้น ถาหากศาลพิจารณาแลวยังไมเปนท่ีพอใจศาลจะพิพากษาให
สมุหบัญชีตกเปนลูกหนี้ของรัฐและจะตองเปนผูรับผิดหาเงินมาชดใชคืนแกรัฐตอไป  
    (3.2) ทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษาและควบคุมการบริหารงาน โดยศาลมีอํานาจท่ีจะ
เสนอขอคิดเห็นตางๆ เก่ียวกับการบริหารงบประมาณใหแกองคกรปกครองสวนทองถ่ินไดโดยตรง 
    (3.3) ทําหนาท่ีเปนองคกรควบคุมฝายบริหาร โดยเปนการควบคุมผูสั่งจายใน
องคกรปกครองสวนทองถ่ิน และยังรวมไปถึงการควบคุมความเหมาะสมและการปฏิบัติอยางถูกตอง
อีกดวย โดยจะดูแลควบคุมการซ้ือพัสดุวามีความเหมาะสมถูกตองหรือไม โดยหากพบวาทําผิดก็จะ
ทําขอเสนอแนะใหแกศาลวินัยทางงบประมาณและการคลังทําหนาท่ีพิจารณาคดีลงโทษผูบริหารท่ี
กระทําความผิดนั้นตอไป 
 
 3.2 ประเทศญ่ีปุน 
  ประเทศญ่ีปุนเปนรัฐเด่ียวแตไมมีภูมิภาค และแบงการบริหารราชการแผนดินออกเปน 
2 สวน คือ การบริหารราชการสวนกลาง กับการบริหารราชสวนทองถ่ิน8 

                                                 
7นันทวัฒน  บรมานันท, การปกครองทองถิ่นฝร่ังเศส (กรุงเทพมหานคร: บริษัท สุขุมและบุตร จํากัด, 

2544), หนา 120. 
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  1) การควบคุมและตรวจสอบการบริหารการคลังขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
   (1) การใชระบบควบคุมภายในและการตรวจสอบภายใน 
    โดยมีคณะกรรมการบริหารอิสระมาชวยบริหารงานและทํากิจการพิเศษท่ี
เก่ียวของกับการบริหารงานการคลัง โดยจะเปนผูมีความรูความเชี่ยวชาญในกระบวนการตรวจสอบ
การคลังและมีความเปนอิสระสูง และมีการควบคุมจากสภาฯ อีกดานหนึ่ง เชน ดานการบัญชีและ
การเงิน โดยสภาฯ สามารถตรวจสอบเอกสารและรายงานทางการเงินตางๆ การขอใหผูบริหาร     
มาชี้แจง การสอบสวนหรือเรียกพยานเพ่ิมเติมเพ่ือใชในการตรวจสอบไดหรือในดานการตรวจสอบ
ทางการเงินการคลัง เปนตน 
   (2)  การกํากับดูแลของสวนกลางท่ีมีตอองคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
    ในญ่ีปุนมี “กระทรวงกิจการภายใน (Ministry of Home Affairs)” ซ่ึงมีอํานาจ
หนาท่ีกํากับดูแลองคกรปกครองสวนทองถ่ิน9 ซ่ึงจะมีหนวยงานภายในท่ีเก่ียวของกับการดูแลการ
บริหารงานขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน เชน การกํากับดูแลการบริหารงานท่ัวไป รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกิจการภายในจะมีอํานาจตรวจสอบการดําเนินการหรือขอใหสงรายงานให สวนการควบคุม
ทางดานการเงินและการคลังนั้น จะมีคณะกรรมาธิการการเงินทองถ่ินหรือผูวาราชการจังหวัด
ดําเนินการ โดยอาจจะใหทองถ่ินสงรายงานการใชจายเงินใหหรืออาจสงเจาหนาท่ีไปทําการตรวจตรา
โดยตรงก็ได  
   (3) การควบคุมและตรวจสอบการบริหารงานการคลัง โดยสํานักงานตรวจเงิน
แผนดินของประเทศญ่ีปุน10 
    ตามพระราชบัญญัติการตรวจเงินแผนดินญ่ีปุน ค.ศ.1947 กําหนดใหมีคณะกรรมการ
ตรวจเงินแผนดินข้ึนเพ่ือทําหนาท่ีรับผิดชอบการตรวจเงินแผนดินของรัฐทุกประเภท โดยในระดับรัฐ
สํานักงานตรวจเงินแผนดินจะทําหนาท่ีดูแลการใชจายเงินของภาครัฐ การตรวจสอบและรับรองบัญชี
รายรับรายจาย การวางกฎเกณฑ ยกเลิก แกไข ใหคําแนะนําในเรื่องท่ีเก่ียวของกับกฎหมาย 
พระราชบัญญัติ ขอบังคับท่ีเก่ียวของกับการบัญชีการรับเงิน จายเงิน สิ่งของหรือหลักทรัพยของรัฐ 
การทําหนาท่ีตรวจสอบบัญชีรับจายเงินของรัฐและดูแลบัญชีใหเปนไปตามระเบียบ คําสั่ง ขอบังคับ 
อีกท้ังยังมีอํานาจหนาท่ีตรวจสอบสัญญาซ้ือและสัญญาจางเพ่ือใหเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย โดย

                                                                                                                                          
8วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ผูวาราชการจังหวัดไทยวิเคราะหเปรียบเทียบกับผูวาราชการจังหวัด 

สหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศสและญ่ีปุน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 185. 
9เรื่องเดียวกัน, หนา 185. 
10ปยพร อุปพงษ, เรื่องเดิม, หนา 69. 
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สัญญาจางท่ีจะดําเนินการตรวจสอบนั้นตองเปนสัญญาท่ีมีวงเงินต้ังแต 30 ลานบาทข้ึนไป โดยจะทํา
การตรวจสอบสัญญาทุกชนิด 
    โดยการตรวจเงินแผนดินในระดับทองถ่ินนั้น สํานักตรวจสอบท่ีทําหนาท่ีคือ 
สํานักตรวจสอบท่ี 1 ซ่ึงมีโครงสรางภายในแบงเปนแผนกตางๆ  ไดแก แผนกท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบ
เก่ียวกับทรัพยสินของทางราชการ แผนกท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบเก่ียวกับการงบประมาณ แผนกท่ีทํา
หนาท่ีตรวจสอบเก่ียวกับการยุติธรรม แผนกท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบเก่ียวกับเงินอุดหนุนขององคกร
ปกครองสวนทองถ่ิน และแผนกท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบเก่ียวกับภาษี โดยการท่ีไดแบงเปนแผนกตางๆ
ดังกลาว ทําใหหนวยงานท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและมีมาตรฐานเดียวกัน 
โดยจะตรวจสอบ เชน การตรวจสอบบัญชีวาการรับและใชจายเงินเปนไปดวยความถูกตองตาม
หลักการในทางบัญชีหรือไม  หรือการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายวาการจัดทํารายการทาง
บัญชีโครงการ หรือแผนงานสอดคลองกับหลักการในทางบัญชี กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับ
หรือไม การตรวจสอบความประหยัดวาการดําเนินการตามโครงการหรือแผนงานท่ีวางไวหรือการใช
จายงบประมาณไดดําเนินการไปดวยคาใชจายท่ีนอยท่ีสุดหรือไม การตรวจสอบความมีประสิทธิภาพ
วาโครงการหรือแผนงานท่ีไดดําเนินงานกอใหเกิดประโยชนสูงสุดและไดรับประโยชนท่ีคุมคาหรือไม 
หรือการตรวจสอบความมีประสิทธิผลวาโครงการหรือแผนงานวาเปนไปตามวัตถุประสงคของ
โครงการและบรรลุผลตามท่ีตั้งใจไวหรือไม เปนตน 
 
4. การวิเคราะหปญหากฎหมายเก่ียวกับการควบคุมและตรวจสอบการใชจายเงินของเทศบาล   

โดยสํานักงานการตรวจเงินแผนดิน 
 
 จากการศึกษาพบวา ในประเทศไทยการควบคุมตรวจสอบการใชจายเงินของเทศบาลโดย
สํานักงานตรวจเงินแผนดินซ่ึงอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจ
เงินแผนดิน พ.ศ.2542 และในกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของยังคงสงผลใหเกิดปญหาอยูหลายประการ 
โดยท่ีสําคัญดังนี้ 
 
 4.1 ปญหาจากกฎหมายและระเบียบท่ีมีอยูในปจจุบันกําหนดหลักเกณฑดานการคลัง
และงบประมาณไวแบบกวางๆ และใหอํานาจแกผูควบคุมตรวจสอบในการตีความหรือใช
ดุลพินิจในการควบคุมตรวจสอบมากเกินไป 
  ตามท่ีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561
มาตรา 85 และมาตรา 86 ประกอบกับมาตรา 4 วรรคสิบ ไดกําหนดใหอํานาจแกสํานักงานการ
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ตรวจเงินแผนดินในการตรวจสอบการจัดเก็บรายได การรับ การใชจาย การใชประโยชน การเก็บ
รักษาและการบริหารซ่ึงเงิน ทรัพยสิน สิทธิและประโยชนของเทศบาลในฐานะหนวยตรวจรับวาได
เปนไปตามกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับ มติคณะรัฐมนตรีและแบบแผนการปฏิบัติราชการหรือไมนั้น
เม่ือไดศึกษาและวิเคราะหจากผลของการตรวจสอบและจากขอทักทวงของสํานักงานการตรวจเงิน
แผนดินและพบวาการใชจายเงินของเทศบาลท่ีถูกทักทวงวาไมสามารถดําเนินการไดเนื่องจากไมมี
กฎหมาย ระเบียบหรือขอบังคับใดใหอํานาจไว หรือเปนการดําเนินการไมถูกตองหรือปฏิบัติไมเปนไป
ตามหนังสือสั่งการของกระทรวงมหาดไทยนั้น สาเหตุท่ีสําคัญคือ การท่ีพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 
แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 13) พ.ศ.2552 ไดกําหนดใหเทศบาลตองใชหลักเกณฑดานการคลังและ
งบประมาณตามท่ีกฎหมายกําหนดไว และระเบียบกระทรวงมหาดไทยท่ีเก่ียวของ รวมถึงกฎหมาย
และระเบียบท่ีบังคับใชอยู เชน ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวาดวยการรับเงิน การเบิกจายเงิน    
การฝากเงิน การเก็บรักษาเงินและการตรวจเงินขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน พ.ศ.2547 ระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยวาดวยการพัสดุของหนวยการบริหารราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ.2535 แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 9) พ.ศ.2553 (ซ่ึงถูกยกเลิกไปแลว) หรือระเบียบกระทรวงการคลังวาดวยการจัดซ้ือ
จัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.2560 ท่ีบังคับใชอยูในปจจุบัน พบวาในบทบัญญัติดังกลาว
จะมีลักษณะเปนการกําหนดรายละเอียดท่ีมุงเนนเพียงแคกระบวนการ วิธีการ การแตงต้ัง
คณะกรรมการ และรวมถึงรายละเอียดอ่ืนๆ ไวอยางกวางๆ เทานั้น ไมไดลงรายละเอียดใหชัดเจน
และครอบคลุมท้ังหมดตามอํานาจหนาท่ีของเทศบาล ท้ังท่ีเทศบาลมีอํานาจหนาท่ีในการจัดทํา
บริการสาธารณะใหแกชุมชนหลายประการและหลายดานและในการปฏิบัติหนาท่ีดังกลาว ยอมตอง
มีการใชจายเงินงบประมาณดวยอยางหลีกเลี่ยงไมได กรณีดังกลาวจึงทําใหตองมีการตีความใน
หลายๆ ประการ และการตีความระหวางเทศบาลในฐานะผูปฏิบัติซ่ึงตองใชท้ังหลักรัฐศาสตรและ
นิติศาสตรในการดําเนินการกับสํานักงานการตรวจเงินแผนดินในฐานะผูควบคุมตรวจสอบการใช
จายเงินนั้นในหลายๆ กรณีมักจะมีการตีความท่ีแตกตางกัน แตดวยการท่ีอํานาจของสํานักงานการ
ตรวจเงินแผนดินมาจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญซ่ึงมีลําดับศักด์ิท่ีสูงกวาพระราชบัญญัติ
หรือระเบียบและขอบังคับท่ัวไป จึงทําใหการตีความหรือคําวินิจฉัยของสํานักงานการตรวจเงิน
แผนดินมีผลใหเทศบาลตองถือปฏิบัติตาม และความไมชัดเจนดังกลาวมักจะทําใหสํานักงานการ
ตรวจเงินแผนดินวินิจฉัยวาการดําเนินการหรือการใชจายเงินในกิจกรรมนั้นๆ ทําไมไดเนื่องจากไมมี
กฎหมาย ระเบียบหรือขอบังคับใดใหอํานาจไวและมีความเห็นใหกลับคืนสูสภาพเดิม แมวาจะเปน
การดําเนินการไปดวยความสุจริตใจและไมมีเจตนาทุจริตผิดกฎหมายแตอยางใดหรือเปนไปเพ่ือ
ประโยชนของประชาชนก็ตาม เชน ตามคําทักทวงท่ีวินิจฉัยวาการเบิกคาจางเหมาประกอบอาหาร
กลางวันในโครงการมหกรรมกีฬาตานยาเสพติดเพ่ือเลี้ยงรับรองผูเขารวมแขงขันกีฬาไมถือวาเปน
คาใชจายรายการตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการแขงขันกีฬาจึงไมสามารถเบิกจายได หรือกรณีเบิกจาย   
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คาจัดซ้ือเสื้อนักกีฬาจํานวน 80 ตัว โดยเปนของนักกีฬาท่ีเขารวมแขงขัน 50 ตัวและของคณะผูบริหาร
สมาชิกสภาฯ และพนักงานเทศบาลท่ีมีคําสั่งใหเขารวมกิจกรรมอีกจํานวน 30 ตัว แตมีขอเสนอแนะ
วาการจัดซ้ือเสื้อสําหรับผูรวมเชียรนักกีฬาจํานวน 30 ตัวนั้น ไมสามารถเบิกจายไดเนื่องจากไมเขา
หลักเกณฑของหนังสือกระทรวงมหาดไทยท่ีกําหนดใหคาชุดนักกีฬาและคาใชจายเบ็ดเตล็ดใหเบิกได
เทาท่ีจําเปนและประหยัดเทานั้น 
  กรณีดังกลาวแตกตางจากกรุงเทพมหานครซ่ึงตามกฎหมายแลวถือเปนองคกรปกครอง
สวนทองถ่ินประเภทหนึ่ง แตตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528 
แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 5) พ.ศ.2550 ไดกําหนดใหกรุงเทพมหานครสามารถออกขอบัญญัติ ระเบียบ
และขอบังคับวาดวยเรื่องดังกลาวมาบังคับใชเองได และกรุงเทพมหานครก็ไดออกขอบัญญัติ
กรุงเทพมหานครวาดวยการพัสดุหรือขอบัญญัติกรุงเทพมหานครวาดวยวิธีการงบประมาณมาบังคับ
ใชเอง และท่ีสําคัญมีการออกระเบียบกรุงเทพมหานครวาดวยเรื่องตางๆ โดยเฉพาะท่ีเก่ียวกับการใช
จายเงินตามอํานาจหนาท่ี เชน ระเบียบกรุงเทพมหานครวาดวยการเบิกจายคาใชจายในการจัดงาน
หรือกิจกรรมของหนวยงานในสังกัดของกรุงเทพมหานคร ซ่ึงกําหนดรายละเอียดในการใชจายเงินได
อยางละเอียดและครอบคลุมถึงความจําเปนและเพ่ือตอบสนองความตองการของคนในชุมชนไดอยาง
เต็มท่ี เชน คาอาหารและเครื่องด่ืมสําหรับรับรองผูมารวมงานหรือกิจกรรม เงินหรือของรางวัล     
แกผูชนะการประกวดแขงขัน เปนตน ซ่ึงในการตรวจสอบการใชจายเงินของกรุงเทพมหานครโดย
สํานักงานตรวจเงินแผนดินจึงไมคอยมีขอทักทวงในเรื่องดังกลาวแตอยางใด  ซ่ึงแตกตางโดยสิ้นเชิง
จากเทศบาลท้ังท่ีเปนกรณีเดียวกัน   
  ดังนั้น ปญหาดังกลาวจึงนําไปสูการท่ีตองตีความและตองวินิจฉัยโดยสํานักงานตรวจเงิน
แผนดินและผลมักจะออกมาวาการดําเนินการหรือการใชจายเงินดังกลาวของเทศบาลไมสามารถ
ดําเนินการได โดยเหตุผลวาไมมีกฎหมาย ระเบียบหรือขอบังคับหรือหนังสือสั่งการใดๆ ใหอํานาจไว 
หรือไมเปนไปตามหลักเกณฑท่ีกระทรวงมหาดไทยกําหนด พรอมท้ังเรียกใหเทศบาลคืนเงินหรืออาจ
รวมถึงใหดําเนินการทางวินัยกับผูท่ีเก่ียวของ 
 
 4.2 ปญหาจากการตรวจสอบและการแสดงความเห็นโดยสํานักงานตรวจเงินแผนดิน 
  สืบเนื่องจากปญหาท่ีไดกลาวมา นอกจากจะกําหนดใหตรวจสอบวาไดเปนไปตาม
กฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับมติคณะรัฐมนตรีหรือแบบแผนในการปฏิบัติราชการหรือไมแลว         
ในบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561 มาตรา 
89 และมาตรา 90 ยังไดกําหนดใหสํานักงานตรวจเงินแผนดินมีอํานาจหนาท่ีในการตรวจสอบ
ผลสัมฤทธิ์และประสิทธิภาพในการใชจายเงินของหนวยรับตรวจและใหจัดทํารายงานผลการ
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ตรวจสอบและแสดงความเห็นวาเปนไปโดยประหยัดเกิดผลสัมฤทธิ์และมีประสิทธิภาพตาม
วัตถุประสงคท่ีหนวยรับตรวจกําหนดไวหรือไมอีกดวย แตพบวามีหลายๆ กรณีสํานักงานตรวจเงิน
แผนดินไดใชอํานาจดังกลาวใชดุลพินิจในการตีความ และเปนการตีความอยางแคบโดยไมคํานึงถึง
อํานาจหนาท่ีของเทศบาลความจําเปนท่ีแทจริง ความสัมพันธของกิจกรรม วัตถุประสงคและ
ความสําเรจ็ในภาพรวมของกิจกรรม เชน ตามคําทักทวงท่ีมีความเห็นวาคาจางเหมาประกอบอาหาร
พรอมน้ําด่ืมเพ่ือเลี้ยงผูสูงอายุท่ีมาเขารวมกิจกรรมวันผูสูงอายุและวันครอบครัวในชวงประเพณี
สงกรานตนั้น คาใชจายดังกลาวไมไดมีความจําเปนหรือมีสวนสําคัญหากไมจัดเลี้ยงอาหารแลวจะทํา
ใหไมสามารถดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของโครงการไดจึงพิจารณาสั่งการใหทบทวนการเบิก
จายเงินและมิใหเกิดรายจายในลักษณะดังกลาวอีก หรือกรณีการเบิกจายคาจางเหมาประกอบอาหาร
กลางวันโครงการมหกรรมกีฬาตานยาเสพติดเพ่ือเลี้ยงรับรองผูเขารวมแขงขันกีฬา มีความเห็นวา
คาใชจายดังกลาวไมถือวาเปนคาใชจายรายการตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการแขงขันกีฬา จึงไมสามารถ
เบิกจายไดเปนการเบิกจายไมถูกตอง เปนการไมจําเปนและไมประหยัด เปนตน กรณีดังกลาว จึงขัดกับ
หลักความเปนอิสระทางดานการคลังขององคกรปกครองสวนทองถ่ินตามหลักการกระจายอํานาจ
ปกครองและตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยและเปนการใหอํานาจแก
สํานักงานตรวจเงินแผนดินซ่ึงเปนหนวยตรวจสอบในการกาวลวงไปถึงอํานาจการใชดุลพินิจและ   
การตัดสินใจของเทศบาลได  
  และการท่ีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561
มาตรา 107 กําหนดใหเจาหนาท่ีผูใดละเลยหรือจงใจไมปฏิบัติตามหลักเกณฑมาตรฐานเก่ียวกับ   
การตรวจเงินแผนดินใหถือวาผูนั้นกระทําผิดวินัย และใหอํานาจผูวาการดําเนินการทางวินัยกับ
เจาหนาท่ีผูนั้นตามกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับหรือมติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวของตอไปได ประกอบกับ
ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวาดวยการรับเงิน การเบิกจายเงิน การฝากเงิน การเก็บรักษาเงินและ
การตรวจเงินขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน พ.ศ.2547 ในขอ 102 และขอ 103 ท่ีกําหนดวาหาก
ไดรับขอทักทวงจากสํานักงานการตรวจเงินแผนดินใหหัวหนาหนวยงานผูเบิกและหรือหัวหนาหนวยงาน
คลังปฏิบัติตามคําทักทวงโดยเร็วอยางชาไมเกินสี่สิบหาวันนับจากวันท่ีไดรับแจงขอทักทวงนั้นและใน
กรณีท่ีชี้แจงขอทักทวงไปแลวหากสํานักงานการตรวจเงินแผนดินยืนยันวายังไมมีเหตุผลท่ีจะหักลาง     
ขอทักทวงได ใหชี้แจงเหตุผลและรายงานใหผูวาราชการจังหวัดวินิจฉัยภายในสิบหาวันและในกรณีท่ี
องคกรปกครองสวนทองถ่ินจะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของผูวาราชการจังหวัดใหปฏิบัติใหเสร็จสิ้น
ภายในสี่สิบหาวันนับจากวันท่ีไดรับทราบผลการวินิจฉัยน้ัน โดยบทบัญญัติดังกลาวสงผลตอการ
ดําเนินงานหรือการใชจายเงินตามอํานาจหนาท่ีของเทศบาลเปนอยางมาก เพราะมีลักษณะเปนการ
กําหนดแกมบังคับใหเทศบาลตองทําเลือกอยางใดอยางหนึ่งตามคําทักทวงของสํานักงานการตรวจ
เงินแผนดินหรือตามคําวินิจฉัยของผูวาราชการจังหวัด โดยกรณีดังกลาวเทศบาลมีโอกาสไดตอสู 
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ชี้แจงหรือแสดงพยานหลักฐานนอยมากซ่ึงถือวาขัดกับหลักการแหงความยุติธรรมได และแมวาโดย
หลักการแลวเทศบาลท่ีไดรับผลกระทบหรือท่ีไมเห็นดวยกับขอทักทวงของสํานักงานการตรวจเงิน
แผนดินหรือคําวินิจฉัยของผูวาราชการจังหวัดสามารถนําความดังกลาวไปฟองตอศาลปกครองเพ่ือ
ตอสูหาความยุติธรรมได แตก็พบวาไมมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือระเบียบขอใดไดกําหนดสิทธิ
ดังกลาวเอาไวอยางชัดแจงเพ่ือใหเทศบาลหรือผูท่ีไดรับผลกระทบไดทราบถึงสิทธิดังกลาวของตน 
และหลายกรณีทําใหเสียโอกาสดังกลาวไป 
  นอกจากนี้เม่ือพิจารณาตามประกาศคณะกรรมการตรวจเงินแผนดินเรื่องการแบงสวน
ราชการและอํานาจหนาท่ีภายในของสํานักงานตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2560 ขอ 4 และขอ 5 ท่ีไดแบง
สวนราชการและอํานาจหนาท่ีภายในสํานักงานตรวจเงินแผนดิน และกําหนดใหการตรวจสอบการใช
จายเงินของหนวยงานในทองถ่ินยกเวนกรุงเทพมหานครอยูในหนาท่ีความรับผิดชอบของสํานักงาน
ตรวจเงินแผนดินภูมิภาค ซ่ึงไดแก สํานักงานตรวจเงินแผนดินภูมิภาค 1-15 แตการท่ีมีสํานักงาน
ตรวจเงินแผนดินท่ีควบคุมตรวจสอบภูมิภาคเพียงแค 15 แหง โดยมีหนาท่ีตองตรวจสอบครอบคลุม
ท้ังประเทศท้ังราชการสวนกลาง สวนภูมิภาคและสวนทองถ่ิน และตองใชกฎหมายระเบียบหรือ
ขอบังคับรวมแลวหลายฉบับ ประกอบกับการท่ีสํานักงานตรวจเงินแผนดินไมไดมีกรอบมาตรฐาน
กลางเอาไวเพ่ือประกันมาตรฐานในการตรวจสอบท่ีเหมือนกันท่ัวประเทศ และการใชดุลพินิจของ
คณะกรรมการตรวจเงินแผนดินในแตละสวนในแตละภูมิภาคลวนเปนเอกเทศจากกันนั้น จึงมีโอกาส
ทําใหเกิดปญหาเก่ียวกับความสับสนในขอกฎหมาย ความไมเปนเอกภาพและปญหาเก่ียวกับ
มาตรฐานของการตรวจสอบและการวินิจฉัยหรือการใชดุลพินิจของสํานักงานตรวจเงินแผนดินท่ีอาจ
แตกตางกันได ซ่ึงผลกระทบยอมตกแกเทศบาลในฐานะหนวยรับตรวจท่ีตองดําเนินการภายใตความ
เสี่ยงแมวาจะเปนการดําเนินการภายใตกรอบของอํานาจและหนาท่ีตามกฎหมายแลวก็ตาม 
 
5. ขอเสนอแนะ 
 
 จากปญหาดังกลาว ผูเขียนจึงมีขอเสนอเก่ียวกับกฎหมายท่ีเก่ียวของ ดังนี้ 
 5.1 ควรมีการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 แกไขเพ่ิมเติม 
(ฉบับท่ี 13) พ.ศ.2552 โดยใหเทศบาลสามารถออกเทศบัญญัติหรือระเบียบวาดวยการเบิกจาย
คาใชจายในการจัดงานหรือกิจกรรมไดเองดังเชนกรุงเทพมหานคร และใหมีการจัดต้ังหนวยงาน
ข้ึนมาในสังกัดอยูในกระทรวงมหาดไทย โดยใหมีหนาท่ีในการตรวจทานความถูกตองและความชอบ
ดวยกฎหมายของเทศบัญญัติหรือระเบียบวาดวยการเบิกจายคาใชจายในการจัดงานหรือกิจกรรม 
พรอมท้ังใหคําแนะนํา คําปรึกษาหรือขอเสนอแนะแกองคกรปกครองสวนทองถ่ินเก่ียวกับบทบัญญัติ
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ของขอบัญญัติเทศบัญญัติ ขอบังคับและระเบียบดังกลาว เพ่ือใหมีความถูกตองและความชอบดวย
กฎหมายและมีระดับมาตรฐานเดียวกันท่ัวประเทศ โดยอาจใชชื่อวา “คณะกรรมการตรวจทานและ
ใหคําแนะนําการจัดทําขอบัญญัติเทศบัญญัติ ขอบังคับและระเบียบขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน”
และสังกัดอยูในกองกฎหมายและระเบียบทองถ่ินของกรมสงเสริมการปกครองสวนทองถ่ิน 
  ท้ังนี้ เนื่องจากปจจุบันแมวาในกรมสงเสริมการปกครองสวนทองถ่ินจะมีกองกฎหมาย
และระเบียบทองถ่ินท่ีทําหนาท่ีใหคําแนะนําและตอบขอหารือเก่ียวกับระเบียบและกฎหมายอยู
แลวแตก็เปนการท่ัวไปโดยไมไดทําหนาท่ีอยางเฉพาะเจาะจงดังขอเสนอดังกลาว 
 5.2 ควรแกไขโครงสรางและอํานาจหนาท่ีภายในหนวยงานของสํานักงานการตรวจเงิน
แผนดิน ใหมีการแบงอํานาจหนาท่ีในสวนของสํานักตรวจสอบพิเศษภาค 1-15 โดยใหมีหนวยงาน
ยอยหนวยงานใดหนวยงานหนึ่งในสํานักตรวจสอบพิเศษภาคแตละแหงและใหทําหนาท่ีตรวจสอบ
องคกรปกครองสวนทองถ่ินโดยเฉพาะเพ่ือปองกันการสับสนในขอกฎหมาย ระเบียบและขอบังคับท่ี
เก่ียวของและเพ่ือเปนการสรางความเปนเอกภาพและการมีมาตรฐานเดียวกันของสํานักงานตรวจเงิน
แผนดิน 
  ท้ังนี้ คลายกับประเทศญ่ีปุนท่ีกําหนดใหสํานักตรวจสอบท่ี 1 มีหนาท่ีตรวจเงินแผนดิน
ในระดับทองถ่ินโดยเฉพาะ และทําใหการตรวจสอบมีประสิทธิภาพและมีมาตรฐานเดียวกัน 
 5.3 ควรเพ่ิมเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงิน
แผนดิน พ.ศ.2561 โดยกําหนดให “หนวยรับตรวจหรือบุคคลท่ีไดรับผลกระทบหรือท่ีไมเห็นดวยกับ
ขอทักทวงของสํานักงานการตรวจเงินแผนดินหรือคําวินิจฉัยของหนวยงานท่ีทําหนาท่ีกํากับดูแลท่ีได
ใชอํานาจตามพระราชบัญญัตินี้ สามารถนําความดังกลาวฟองตอศาลปกครองได”  
  ท้ังนี้ เพ่ือใหเกิดความชัดเจนและทําใหหนวยรับตรวจหรือบุคคลท่ีไดรับผลกระทบหรือท่ี     
ไมเห็นดวยไดทราบถึงสิทธิของตนอยางชัดแจงมากข้ึน และสามารถนําความดังกลาวไปฟองตอศาล
ปกครองได โดยปจจุบันศาลปกครองไดมีแผนกคดีวินัยการคลังและการงบประมาณท่ีทําหนาท่ี
วินิจฉัยขอพิพาทในกรณีดังกลาวโดยตรงแลว ซ่ึงคลายกับหลักการของประเทศฝรั่งเศสท่ีใหองคกร
ตุลาการเขามาควบคุมดูแลทางดานการเงินการคลังและอํานวยความยุติธรรมแกองคกรปกครอง    
สวนทองถ่ิน 
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Abstract 
 

 The principle of universal jurisdiction has been recognized as a tool in the 
assistance of criminal justice, especially in the area of international justice for victims 
of international crime. The principle has long been established and widely 
incorporated into many international treaties as a customary international law. In 
the wake of the Holocaust, war crime and terrorism, the principle has gained greater 
attention and recognition for the role of an assistant to international crime 
suppression. Despite its significant role in the international criminal justice system, 
there are certain practical limits in the application of the principle that are worth 
explored and noted. These limits include the issues concerning due process of law, 
democratic accountability, availability of evidentiary resources and the maintenance 
of foreign relations. 
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1. Introduction 
 
On the evening of August 17, 2015, the streets around Erawan Shrine, 

Ratchaprasong intersection was covered with dust and debris along with human 
parts scattered across the street as a result of the explosion. The bombing killed at 
least eighteen people consisting of Thai, Chinese and Filipinoethnics, and injured 
over a hundred of bystanders. The horrific scene of the medics collecting body parts 
hours after the incidence still haunts people’s memories, but most important of all 
the victims of the bombing, who are still waiting for justice to be served. Many 
received victims’ compensation package in the form of a financial assistance from 
the Ministry of Justice, which to them, is inadequate to bring their lives back. 
Physical scars and damage will always remind them of the terror attack. Many are 
still longing for mental supports desiring to see perpetrators arrested and punished 
by the law.1 Despite the denial of the Thai authorities, the incidence, in the eye of 
the international community, was considered an act of terrorism, of which problem could be 
linked to the Uighurs - a Turkic-speaking Muslim minority in the far west of China.2 

The event described is just one of the examples that presents terrorism as a 
serious issue that needs to be carefully addressed due to the degree of its social 
impact. Thailand may be perceived asa designated hub or haven for terrorists possibly 
due to its friendly immigration policy as part of its efforts to attract foreign tourists 
to the country.3 

                                                 
1Sasiwan Mokkhasen, Angry Victims and Families of Erawan Shrine Bombing Still Wait for        

Justice 1 Year Later [Online], available URL: http://www.khaosodenglish.com/news/ 
crimecourtscalamity/2016/08/17/1-year-erawan-bombing-victims-families-still-wait-justice/, 2016 (August, 17). 

2Jonathan Head, The Surreal Investigations into Thailand’s Unresolved Bombing 
[Online], available URL: https://www.bbc.com/news/world-asia-37091825, 2016 (August, 17). 

3ผูจัดการออนไลน, กอการรายขามชาติ วิเคราะหจุดออนเมืองไทยในการรับมือ [Online], available 
URL: https://mgronline.com/live/detail/9550000008560, 2555 (มกราคม, 20) (providing cases in 
which Thailand has been served either as a haven or a transit for terrorists due to its lax policy) 
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Terrorists, of course, take advantage of such an opportunity which enables 
them to become more mobile and less visible to the authorities of the territory in 
which the crime was committed. Thus, for instance, in the event that crime took 
place elsewhere, and Thailand became a shelter sought by perpetrators, it will give 
rise to a very important question as to whether it is appropriate for the country to 
invoke universal jurisdiction. The answer “yes” might seem to make sense if we 
relate back to the above-mentioned event, when trying to seek justice for those 
victims within Thailand to ensure that the perpetrators will not go free regardless of 
their presence. However, this may not be an easy answer for a country where the 
perpetrators are present of which universal jurisdiction can potentially be invoked. 

This article aims at analyzing the application of universal jurisdiction principle 
and its limits in the suppression of crime and the upholding of criminal justice.     
The article provides a historical perspective, the emergence of the principle as 
customary international law and its practical limits that pose challenges to the rule 
of law and the maintenance of a democratic society. The article is not intended as 
an attack against the application of universal jurisdiction, but only to suggest 
potential issues that need to be taken into consideration when a foreign court opts 
to exercise its jurisdiction based upon the novelty of the principle. 

 
2. Brief Historical Perspective 

 
Universal jurisdiction refers to the concept which allows a national court to 

prosecute individuals for serious crime against international law in the absence of its 
connection whether in terms of the nationality of the defendant or the victim, or 
the location of crime. This principle can generally be invoked when “traditional 
bases of criminal jurisdiction do not exist.” (International Justice Resource Center) 

                                                                                                                                          
See also ไทยรัฐ ออนไลน, ผบ.สส.เชื่อไทยไมใชเปากอการรายแตยังมีชองโหว [Online], available 

URL: https://www.thairath.co.th/content/231563, 2555 (มกราคม, 18) (citing Thailand’s former chief    
of defense forces, ThanasakPatimaprakorn. statement suggesting Thailand’s open policy which 
created a loophole in the anti-terrorism strategy). 
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4This concept can be traced back in the 17th century as an attempt of states 
to prosecute piracy and slave trade overseas.5 In the aftermath of World War II, 
international community had searched for a judicial standard with efforts to address 
the Holocaust and atrocities. Several international principles and conventions were 
invoked to indict violators.6 Although, the concept of universal jurisdiction was not 
formally recognized at a time as no one could foresee that national judges would 
use these principles as a basis for trying a crime committed outside their territories, 
it was technically established. 
 Today, the concept has grown to cover other types of “international crime”7 
such as crimes against humanity, war crimes, genocide, and torture, including pirates, 
hijackers, and similar outlaws whose crimes are generally committed outside the 
territory of the state, while many believe that it can go beyond the Rome Statute’s 
definitions.8 The scope of the list of crimes (of which universal jurisdiction can be 
asserted) has been broadened in response to the rise of political and social factors. 
And due to political implications in allowing foreign jurisdictions to be asserted over 
the cases they have little domestic interests involved, this principle was perceived 
to be less popular among conservative states during the negotiation of the Rome 
                                                 

4International Justice Resource Center, Universal Jurisdiction [Online], available URL: 
https://ijrcenter.org/cases-before-national-courts/domestic-exercise-of-universal-jurisdiction/#gsc. 
tab=0, 2009 (December, 20). 

5Bartram S. Brown, “The Evolving Concept of Universal Jurisdiction,” New England Law 
Review 35 (2) (January 2001): 384. 

6Henry A. Kissinger, “The Pitfalls of Universal Jurisdiction,” Foreign Affairs 80 (4) (July/ 
August 2001): 87-88. 

7Rome Statute has defined “international crime” as the most serious crimes of concern 
to the international community as a whole which cover the following types of crime, namely (i) 
The crime of genocide, (ii) Crimes against humanity, (iii) War crimes, and (iv) the crime of 
aggression. See Rome Statute of the International Criminal Court, 2187 U.N.T.S 90 art. 5-8 
(1998) [Online], available URL: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no 
=XVIII-10&chapter=18&lang=en. 

8Supra note 5, p. 384. 
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Statute. Countries were divided in terms of the Court’s (International Criminal Court-
-ICC) subject matter jurisdiction and the basis of its exercise of criminal jurisdiction 
(whether it should be purely universal or state’s consent required).9 Many conservative 
states opted for the requirement of state’s consent as opposed to no condition 
attached. The unsettled debate resulted in the undercut of application of the 
universal jurisdiction requiring instead the state’s consent to every case to be tried 
by the ICC’s based upon its territorial or national jurisdiction, except for those 
referred under the authority of the United Nations Security Council.10 Thus, from the 
historical perspective, the principle of universal jurisdiction, despite its long 
establishment, still faces limited application as it has been perceived to undercut 
the state’s ability to exclude others from exercising a criminal jurisdiction over an 
event that occurred outside the latter’s territory. 
 
3. Embracing the Principle  

 
Universal jurisdiction refers to the concept which allows a national court to 

prosecute individuals for serious crime against international law in the absence of its 
connection whether in terms of the nationality of the defendant or the victim, or 

                                                 
9While Germany supported the ICC’s broad and independent universal jurisdiction, the 

U.S., on the other hand, preferred state’s consent as the basis of the ICC’s exercise of criminal 
jurisdiction. The U.S. government has questioned the application of universal jurisdiction to war 
crimes and crimes against humanity, and it also objects to the transfer to the ICC of any rights 
enjoyed by States to prosecute those responsible for universal jurisdiction crimes. See David J. 
Scheffer, “Developments at the Rome Treaty Conference," statement by the Ambassador at 
Large for War Crimes Issues and Head of the U.S. Delegation to the UN Diplomatic Conference 
on the Establishment of a Permanent International Criminal Court before the Senate Foreign 
Relations Committee, Washington, DC; July 23, 1998, Department of State Dispatch, August, 
1998, p. 20.  

10Rome Statute of the International Criminal Court, 2187 U.N.T.S 90 arts. 12 (2), 13 
(1998) [Online], available URL https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no= 
XVIII-10&chapter=18&lang=en, 2002 (July, 1). 
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the location of crime. This principle can generally be invoked when “traditional 
bases of criminal jurisdiction do not exist”. (International Justice Resource Center) 

Universal jurisdiction would not have been created, had it not been known 
for its positive functions. As mentioned in section II, universal jurisdiction is a principle 
that allows a state to bring criminal proceedings over certain types of crime. It is a 
special exception to the rule that requires some link of the nationality or territory or 
affected national interest to a crime as a basis for a state to exercise criminal 
jurisdiction.11This “principle of universality recogni[z]es that certain crimes are of 
such an atrocious and dangerous nature that all states have a responsibility or a 
legitimate interest to take action”.12Thus, arguably, the principle can help seal up an 
impunity loophole for serious violation of international law.13 The benefit of universal 
jurisdiction principle is proven to be valuable for proceedings before a foreign court 
or an international criminal court that may have little connection with the affected 
parties or the defendant. Hypothetically, the perpetrator can be anywhere in the 
world, but can never escape the eyes of the law of the global community.  

It is, however, must be understood that there are two approaches of 
applying this principle. The first one is procedural, which means applying the 
domestic of criminal justice such as using extradition treaty, and the second one is 
substantive in nature meaning domestic legislation of a state also criminalizing such 
                                                 

11Supra note 5, 383, Yuna S. Kraytman, “Universal Jurisdiction: Historical Roots and Modern 
Implications,” Brussels Journal of International Studies 2 (2005): 94. 

12Ibid. 
13The failure of investigation on the US’ part in the case involving serious abuse of 

detainees in Guantánamo Bay by its high-level government officials brought a coalition of 
international lawyers to pursue justice for the detainees under universal jurisdiction laws in 
Germany in 2004 and 2006, and in France in 2007. For instance, the German Code of Crimes 
against International Law (CCAIL) which incorporates provisions of international criminal law 
provides a legal basis for the complaint, with the primary objective to fight impunity for 
international crimes by solidarity in prosecution which is not limited to crimes linked with the 
German territory. See Katherine Gallagher, “Universal Jurisdiction in Practice,” Journal of International 
Criminal Justice 7 (5) (November 2009): 1089, 1102. 
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act committed outside its territory, thus providing criminal jurisdiction for a State to 
prosecute the wrongdoer. Against the traditional prosecution practice, such a 
concept opens up the possibility of the accused to be tried by any other state 
based solely on where he or she can befound.  Because of its association with 
crimes supported by the doctrine of “jus cogens” which refers to “certain fundamental, 
overriding principles of international law, from which no derogation is ever 
permitted”,14 universal jurisdiction can provide a legitimate ground for a foreign 
state to prosecute those responsible for serious international crimes. Such rational 
derives from the fact that certain international crimes “are serious enough as to 
warrant collective sanctions”15 since the injuries can be suffered and felt by the 
global community as a whole. 

Because of its long historical connection with piracy in the high seas, 
applying universal jurisdiction to cases that involve hijacking of airplanes or ships 
which may fall under the category of terrorism can be easily assumed. In fact, it has 
been argued that subjecting the act of terrorism to the universal jurisdiction principle 
should not only be encouraged but required due to the nature of harm inflicted 
upon innocent people and the degree of social impact that share similar characteristics 
with other serious international crimes upon which universal jurisdiction can be 
asserted.16 
                                                 

14SeeIan Brownlie, Principles of Public International Law, 5th ed. (Oxford: Oxford 
University Press, 1998), See also Draft Article on State Responsibility [Online], available URL:  
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf, 2008. (defining “international 
crime” as “an internationally wrongful act which results from the breach by a State of an 
international obligation so essential for the protection of fundamental interest of the 
international community that its breach is recognized as a crime by the community as a whole”) 

15Jarat Chopa, “Establishing Universal Jurisdiction,” The Brown Journal of World 
Affairs 6 (1) (Winter/Spring 1999): 4, (quoting Lyal S. Sunga, Individual Responsibility in 
International Law for Serious Human Rights Violations (Dordrecht, The Netherlands: MartinusNijhoff 
Publishers, 1992), p. 128. 

16Win-chiat Lee, “Terrorism and Universal Jurisdiction,” in Intervention, Terrorism, and 
Torture: Contemporary Challenges to Just War Theory, ed. Steven P. Lee (Dordrecht, The 
Netherlands: Springer, 2007). 
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Although subjecting terrorism to the principle of universal jurisdiction is still a 
matter of controversy, state’s ability to exercise universal jurisdiction based on 
international crime committed by an offender is arguably a customary international 
law. And this is a matter of international public policy because of the gravity of the 
crimes together with the need of their repression in the view of international 
community. Current international conventions that relate to suppression of 
terrorism, such as the International Convention for the Suppression of the Financing 
of Terrorism (1999), and the United Nations Convention against Transnational 
Organized Crime (2000) do not necessarily limit themselves to the jurisdictional 
principle of nationality and territoriality, but also open the possibility for the 
application of universal jurisdiction principle. The objectives of the UN Convention 
against Transnational Crime (2000) clearly include combating against terrorism as 
there is a growing link between this type of crime and transnational crime. Terrorists 
are taking advantages of open borders, free markets and technological advancement 
that help facilitating their illegal actions across the globe rendering the national 
means for fighting such a crime inadequate and unsatisfactory.17 And to bridge the 
gap in the differences in global legal enforcement, the Conventions extend the 
opportunity for the contracting states to criminalize terrorist acts based upon the 
universal jurisdiction principle. In this respect, both Article 7 (4) of the International 
Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism (1999) and Article 15 
(4) of the United Nations Convention against Transnational Organized Crime (2000) 
require the contracting states to establish their jurisdictions over the designated 
offenses where the offender is present in their territories, and the contracting states 
do not wish to extradite the offender, whereas Article 7 (6) and 15 (6) of both 
                                                 

17In the forward of the UN Convention against Transnational Crime (2000), the former 
Secretary General, Kofi A. Annan suggested “the uncivil society” which includes “…terrorists, 
criminals, drug dealers, traffickers and others who undo the good works of civil society”. UN 
General Assembly (a), United Nations Convention against Transnational Organized Crime: 
resolution adopted by the General Assembly, A/RES/55/25 [Online], available URL: http:// 
www.refworld.org/docid/3b00f55b0.html, 2001 (January, 8). 
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Conventions encourage the contracting states to freely exercise their criminal 
jurisdictions in such cases, without prejudice to the norms of international law, 
where their domestic laws allow to do so.18 Thus, a state can a adopt a wide range 
of methods to provide for universal jurisdiction under their national law to ensure 
that there exists a specific ground for exercising the jurisdiction. With over 180 
signatory parties for both Conventions, the growing number of the contracting 
parties provides significant legal implication for the implementation of the universal 
jurisdiction principle. Not only does it serve as a customary international law, but 
also a benchmark for a requirement of asserting a criminal jurisdiction over an 
offender whose only connection with a state is his or her presence in its the 
territory.   

Likewise, the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or 
Degrading Treatment or Punishment (1948) and the Geneva Conventions (1949) also 
provide ground for a state to establish its criminal jurisdiction over an offender who 
committed crime stipulated in the Conventions elsewhere.19 The language used in 
Article 5 (2) of Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatment or Punishment (1984)requires a state to take “measures as may be 
necessary to establish its jurisdiction over such offences in cases where the alleged 
offender is present in any territory under its jurisdiction and it does not extradite 

                                                 
18See art. 7 (4), (6) of the International Convention for the Suppression of the Financing 

of Terrorism (1999). UN General Assembly (b), International Convention for the Suppression of 
the Financing of Terrorism [Online], available URL: http://www.refworld.org/docid/3dda0b867.html, 1999 
(December, 9); art. 15 (4), (6) of the United Nations Convention against Transnational Organized 
Crime (2000). UN General Assembly (a), op. cit. 

19“While the relevant treaty law provisions are restricted to grave breaches, universal 
jurisdiction in customary international law may be regarded as extending to all violations of the 
laws and customs of war which constitutes war crime. This would include certain serious 
violations of applicable law, in particular Article 3 common to the Geneva Conventions and 
Additional Protocol II of 1977committed in non-international armed conflict.” See International 
Committee of the Red Cross (ICRC), Universal Jurisdiction over War Crimes [Online], available 
URL: https://www.icrc.org/eng/assets/files/2014/universal-jurisdiction-icrc-eng.pdf, 2014 (March, 14). 
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him pursuant to article 8 to any of the States…”,20 while Article 5 (3) of the 
Convention allows “any criminal jurisdiction exercised in accordance with internal 
law”.21 And under the relevant article of each Geneva Convention (Arts 49, 50, 129 
and 146, respectively), states are required to search for alleged offenders 
“regardless of their nationality,” and either bring them before their own courts or 
hand them over for trial by another State Party.22 Considering the treaties’ language, 
a state may have a mandatory duty to exercise its jurisdiction over international 
crimes imposed on it (mandatory universal jurisdiction), rather than merely having 
an optional right (permissive universal jurisdiction), especially in the case where it 
does not wish to adjudicate the case itself. 

Today, several states with a civil-law system provide a jurisdictional ground 
for criminal offense based on universal jurisdiction, including Thailand. The universal 
jurisdiction principle has also been incorporated under the Thai Penal Code. In this 
respect, Section 7 of the Penal Code provides that “anyone committed the 
following offences outside the Kingdom shall be punished in the Kingdom…”23 
These are (1) offences relating to the security of the Kingdom (as provided in 
Sections 107 to 129), the offence in respect of terrorization (as prescribed by Section 
135/1, Section 135/2, Section 135/3 and Section 135/4), (2) offences relating to 
counterfeiting and alteration (as provided in Section 240 to Section 249, Section 254, 
Section 256, Section 257 and Section 266), (3) and (4); (2 bis)), offences relating to 
sexuality (asprovided in Section 282 and Section 283), (3) offence relating to robbery 
(as provided in Section 339), and offence relating to gang-robbery (as provided in 

                                                 
20UN General Assembly (c), Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or 

Degrading Treatment or Punishment [Online], available URL: http://www.refworld.org/docid/ 
3ae6b3a94. html, 1984 (December, 10). 

21Ibid.  
22Supra note 18. 
23Criminal Code of Thailand (Pramuankoatmai aa ya) [Th CrimC] art. 7. Vol. 73 Sec. 95 

[Online], available URL: http://web.krisdika.go.th/data/law/law4/%BB06/%BB06-20-9999-update. 
pdf, 1956 (November, 15). 
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Section 340), which is committed on the high seas. In light of this Article, the 
concept of universal jurisdiction under the Thai law has been extended beyond 
traditional crime like piracy on the high seas to include terrorism and sex crimes that 
are committed abroad.  Although arguably, these are the types of crimes that could 
have territorial impacts on the country, the Article of the Code does not necessarily 
require any specific link to the country whether in terms of nationality or 
territoriality. And the fact that this principle has gained wide support with an 
attempt to strike impunity, and to prevent offenders from seeking a safe haven in 
third countries, universal jurisdiction is perceived to be one means of facilitating the 
repression of serious crimes. 

Despite, the legitimate rationales behind the principle of universal 
jurisdiction, including vigorous demand for justice for victims of international crimes, 
the concept is not without criticism, which is mainly on the issue of state’s interest 
in protecting its sovereignty (the right to criminal prosecution and adjudication 
within its territory where crime occurred) as well as its citizens from being 
prosecuted outside the territory. This is a widely recognized argument that explains 
why the negotiating countries could not come to terms with a full-blown 
application of universal jurisdiction in the Rome Statute. However, such a position 
has been questioned as to how valid the state’s “legitimate interest” is in “shielding 
its nationals from criminal responsibility for genocide, crimes against humanity or the 
most serious war crimes”24 as argued by Bartram S. Brown. And if the state interest 
should not be “the be-all and end-all of international law” as suggested by Brown, 
what is more important is that justice must be served. And for this goal to be 
achieved, it does not only require a criminal justice system to punish the 
wrongdoers, but also that the process must be fair and warranted to the accused 
and the victims to ensure restoration of peace and reconciliation to the local 
community.  

                                                 
24Supra note 5, 391 (also arguing the state’s desire to protect its narrow national 

interest in dismissing the application of the Universal Jurisdiction evokes a colonialist concept of 
exclusive extraterritorial rights, which has little relevance to modern practice).  
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Thus, the claimed “state interest” should not be viewed solely as a personal 
pursuit to protect either its own prosecution process or its national from the 
intrusion of criminal proceedings by the outsiders, but should also be understood in 
a broader context, that is in the promotion of social and political justice. And this is 
due to the fact that, in the process of securing state’s interest in protecting its own 
criminal prosecution, the understandings of cultural, social and historical contexts 
are required, which can be overlooked by the assertion of universal jurisdiction of 
other foreign states. The next section will discuss some of the practical limits of 
universal jurisdiction application. 

 
4. Practical Limitations: Brutal Truths for Addressing a Brutal Past 
 

Despite that fact that the principle of universal jurisdiction has recently 
gained its role as a vital tool for addressing international and transnational crimes, 
the international community still finds itself struggle to resolve the unsettle issues in 
terms of the scope and application of the principle. These issues, many of which 
concern the integrity of domestic criminal justice system, and the potential violation 
of the doctrine of state immunity, have been widely discussed and debated within 
the United Nations sixth committee. These concerns suggest the potential risks that 
could be posed by the principle which could involve the abuse of political 
manipulation of the principle itself.25 

From these legal and political perspective, it is, therefore, important to 
understand and acknowledge some limited aspects of the concept when applying it 
since it involves balancing individual liberty interest (the offender or the accused) 
against governmental objectives, such as combating against terrorism and other 
types of heinous crimes, and securing the restoration of the victims’ rights. These 
are elements to be taken into consideration when undertaking the decision to apply 
                                                 

25United Nations, General Assembly, The Scope and Application of Universal 
Jurisdiction Principle: report of the Secretary-General, A/72/112 [Online], available URL: 
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/72/112, 2017 (June, 22). 
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universal jurisdiction. There are certainly both legal and political implications for the 
state to undertake a criminal proceeding against the offender presented within its 
territory. These issues may concern the democratic principle, due process of law, 
resources and foreign policy. 
 

4.1 Democratic Accountability 
 Democratic accountability in the judicial process can be easily overlooked    

by international law scholars who are the main proponents of a uniform, global 
community law with a structured political community.26 The focus on suppressing 
crime and ensuring the avoidance of impunity may divert our attention away from 
certain important democratic values such as inclusiveness, autonomy and 
accountability. These are concerns also shared by the engagement of the 
International Criminal Court (ICC) in the criminal cases that took place in the distant 
territories permitted under the Rome Statue as “…the ICC cannot simply rely on the 
skill of its judges to resolve contested legal, moral and political questions. 
Furthermore, the court is not a part of a [domestic] structured system of checks and 
balances.” 27While foreign courts can exercise its power to prescribe and adjudicate 
crime beyond their territories, the process may also demand that the affected 
community and the parties involved accept a handed-down decision from a distant 
court and foreign judges in order to come to terms with their brutal past. 

 An example of potentially controversial determination to be addressed 
by a foreign court is a constitution of an act of “torture” that might happen during 
the political or internal conflicts in pursuant to the Convention against Torture and 
Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (1984) to which the 
concept of universal jurisdiction applies. Furthermore, the court will have to 
determine what kind of applicable sentencing to be made to ensure the restoration 
of the victims’ and affected community’s rights to the maximum extent. While 

                                                 
26JeniaIontcheva Turner, “Nationalizing International Criminal Law,” Stanford Journal of 

International Law 41 (1) (December 2005): 17. 
27Ibid. 
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international law can require states to punish the same crime, but how the states 
will punish it is still left within their discretion depending on moral and cultural 
values held in that particular society. “Criminal law itself is full of trying moral 
questions that are difficult to decide outside the frame of reference that a political 
community and its norms provide.” 28These are not simply a matter of legal, but 
also moral and cultural issues that require a certain level of insight perspective. 
Thus, whether a foreign court can handle a criminal case to the satisfaction of the 
affected individuals and community to achieve social justice and fairness is a 
question that needs to be taken into consideration. 
  The distance of a foreign court’s prosecuting a case from the community 
directly affected by the crime that occurred may face a democratic dilemma. While 
ensuring the punishment and criminal liability of the wrongdoer, the process can 
potentially impair the political acceptability of the concerned community. 29For 
example, in the case of the internal conflict in the former Yugoslavia, indicted Serbs 
and Croats have been perceived as heroes and freedom fighters rather than 
“terrorists”. Most Serbs and Croats viewed the decision of the Tribunal as being 
“biased against their communities, and as more than willing to turn a blind eye to 
atrocities committed by Bosniaks.” 30Although this case was handled by an ad hoc 
international Tribunal, similar concern can be perceived if a foreign court attempts 
to undertake a criminal proceeding against an offender found in its territory in the 
absence of any other link with its jurisdiction. And as a result, this process of remote 
adjudication can undermine the legitimacy of the decision, especially by the court 
that is not directly accountable to the affected individuals and weakens the 
relationship with the local community. An absence of an understanding of historical 
and political context may run the risks of arbitrariness on prosecutors and 
                                                 

28JeniaIontcheva Turner, Ibid., p. 18. 
29Ibid., p. 24. 
30Ibid., p. 25 (citing Sandra Coliver, “The International of Criminal Tribunal for the 

Former Yugoslavia to Reconciliation in Bosnia and Herzegovina,” in International Crime, Peace, 
and Human Rights, ed. Dinah Shelton (Ardsley, NY: Transnational Publishers, 2000), pp. 19-20. 
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judges.31Judging or making decision by some foreign judges who are not accustomed 
to the culture, tradition and history of the country where international crime took 
place can be far from restoring peace and reconciliation to the local community 
since the process requires a government of the territory in conflict or where violent 
crime happened to addressitsown pasts as a way of building towards national peace 
and reconciliation. 

 
4.2 Due Process of Law 

 Due process in the international criminal justice is another area to be 
taken into consideration when applying the principle of universal jurisdiction since 
the concept of due process links closely to the issue of human rights. The concept 
refers to the requirement of a proper legal process to ensure the individuals’ 
fundamental fairness and justice.32 
 Although the exercise of universal jurisdiction by foreign courts may 
promote justice in the sense that it has been used to suppress impunity, and bring 
offenders to justice, it sometimes comes at the expense of human rights violation. 
“By vesting individual nations with worldwide prosecutorial power…the universal 
jurisdiction is subject to potential manipulation and abuse…[as] [t]here is also no 
assurance that the prosecuting nations will apply fair standards of criminal 
procedure in adjudicating these cases.”33 

                                                 
31Supra note 6, p. 93. 
32Although the concept of due process has been widely interpreted in the common law 

system, the term used in this article is limited to “procedural due process” used in the 
American common law to refer to “a course of formal proceedings (as judicial proceedings) 
carried out regularly, fairly, and in accordance with established rules and principles.” Due 
process guarantees that there is a fair-decision making process before official action is taken 
which directly impairs a person’s life, liberty or property. In re Singh, 123 F.R.D. 108, 125 (D.N.J. 
1987)(emphasis added). 

33Curtis A. Bradley, “Universal Jurisdiction and U.S. Law,” University of Chicago Legal 
Forum 2001 (1): 325. 
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 The issue of a violation of a fundamental due process required for an 
individual reflected in the prosecution case of the former Chilean President Augusto 
Pinochet. In 1998, Britain detained the former Chilean President Augusto Pinochet 
due to the extradition request of Spain for a crime he committed against the 
Spanish in the territory of Chile. The former president was accused of perpetrated 
systematic human rights abuse. Thus, in 1998, the British Supreme Court rendered 
its decision against the former President based on the principle of international law.  

 34However, such a decision was a subject of criticism due to the way his 
trial was handled which allowed a prolonged detention of the accused without 
probable cause in the violation of due process of law.35 The arguments against the 
exercise of universal jurisdiction by a third country concerning the issues of due 
process include the unfamiliar criminal system the offender must face, the selection 
of rule of evidence and legal norms to be applied, and the way the defendants’ 
rights will be safeguarded. In such a case, the universal jurisdiction principle can 
subject the accused to the possibility of prosecution by the third country national 
judge without due process safeguard and institutional restraints. 

 The issue of a potential violation of due process can also be present in 
the extradition procedure that is to say “[o]nce extradition procedures are in train, 
they develop momentum on their own. The accused is not allowed to challenge 
the substantive merit of the case and instead is confined to procedural issues…”36 
This restriction has something to do with the determination of “dual criminality”, as 
a standard requirement for extradition treaty, by the court which refers to a conduct 
that must be a crime in both requested and requesting countries. In a certain 
common law country such as the U.S., a mirror image analysis will be performed to 
                                                 

34Supra note 6, p. 90. 
35“But that principle did not oblige the lords to endow a Spanish magistrate, and 

presumably other magistrates elsewhere in the world - with the authority to enforce it in a 
country where the accused had committed no crime, and then to cause the restraint of the 
accused for 16 months in yet another country he was equally stranger.” Curtis A. Bradley, Ibid. 

36Ibid., p. 91. 
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determine whether the conduct would have been a crime if committed in the U.S.37 
Once, double criminality is established, the chance for the accused to contest his or 
her guilt will be limited in the process. Furthermore, while waiting for the 
consideration of the claim by the judicial system of the country from which the 
extradition is sought, the accused can remain in a prolonged detention without 
charge. 38 
 

4.3 Resources 
 Another area of challenge is the issue of the availability of resources. The 

prosecution process in the remote jurisdiction oftentimes require access to or 
transfers of witnesses, documents and evidence from somewhere else to establish 
the accused’s criminal liability. In the case of the International Criminal Tribunal of 
the former Yugoslavia (ICTY), the prosecutor chose not to pursue the charge “on the 
ambiguous ground of an inability to collect evidence”.39 And due to the distance of 
crime, the tribunal had trouble pinpointing individual responsibility of people who 
were involved in the atrocity.40 The tribunal also faced similar difficulty in securing 
first-hand accounts of crimes in Rwanda cases. Lawyers were then required to travel 
abroad to see the witnesses in person to secure evidence.41Access to witnesses and 
evidence can be limited. And the way foreign investigators and prosecutors 
approach the witnesses must be carefully done to avoid cultural and personal 
offenses as well as to accommodate their personal safety. And because of the 
prosecution on the foreign soil, witness protection cannot be fully enforced or 
                                                 

37Jacques Semmelman and Karen Snell, Defending the International Extradition Case 
[Online], available URL: https://www.curtis.com/siteFiles/Publications/82E63C70F97081C764CA7 
C35F3837222.pdf, 2006 (June). 

38Supra note p. 33 at p. 92. 
39Supra note 6, p. 94. 
40Ibid., p. 93. 
41International Federation of Human Rights, Universal Jurisdiction Trial Strategies: 

Focus on Victims and Witnesses International Federation of Human Rights [Online], available URL: 
https://www.fidh.org/IMG/article_PDF/article_a8886.pdf, 2009 (November, 9-11).  
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guaranteed for the witnesses who still remain in the country where violent crime 
took place. In Rwanda cases, the concern of witness protection turned foreign 
prosecutors to obtain witnesses either in their territory, Europe or America to 
overcome the witnesses’ fear and suspicion.42 Their reasons for suspicion which can 
be political climate, intimidation and other reasons inadvertently become obstacle 
to the administration of criminal justice. The costs of prosecution abroad under the 
universal jurisdiction principle, thus, do not only involve the expenses of accessing 
to and transferring witnesses, victims and evidence, but also other areas of 
sensitivity such as the respect of culture or personal safety which must be factored 
in the restoration of justice to the global society. 

 
4.4 Foreign policy 
 Upholding the universal jurisdiction principle also has a significant 

implication on foreign relations and foreign policy since jurisdiction is a manifestation    
of state sovereignty. Therefore, any extraterritorial application of foreign jurisdiction 
can potentially lead to international disputes between states.43 Several international 
treaties that incorporate the notion of universal jurisdiction as part of an 
enforcement mechanism provide the right for the state where the alleged offender 
is found to take up the case, if it does not wish to extradite the person. In such a 
situation, the clause automatically excludes the others that may have an interest in 
asserting their jurisdictions, whether based upon nationality or protective principles. 
There is, thus, a potential rivalry of asserting state jurisdiction, which can be for 
several reasons, especially for a political one. History has also shown that the 
danger of a foreign court in an attempt to prosecute an offender, especially in the 
case of foreign leaders, will undermine international foreign relations.44 And when the 
exercise of universal jurisdiction is driven by a political motive, the cost of upholding 
the principle of fairness in the criminal justice is certainly higher.  
                                                 

42International Federation of Human Rights, Ibid., p. 29. 
43Kraytman, supra note 11, p. 95. 
44Supra note 33, 325. 
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 In light of its perception as a threat towards national sovereignty and the 
interference of domestic affairs, the principle of universal jurisdiction is oftentimes 
believed to create hostility among states, especially on the issue of state immunity 
which had generated concerns over its legal and political implications. Under certain 
circumstances, the principle could operate to circumvent the doctrine of state 
immunity under which foreign government officials, despite acting in their official 
capacities while committing a wrongful act, can be overhauled to be tried by an 
international court or a special foreign court, in an absence of the court’s traditional 
jurisdiction, such as in the cases in which foreign leaders were tried by the Special 
Court for Sierra Leone (SCSL),the International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia, and the International Criminal Tribunal for Rwanda.45 

 Although, having an implication of foreign relations does not always 
mean a negative impact, and in many cases, international treaty framework provides 
a basis for state cooperation and mutual legal assistance, states still find that the 
state cooperation framework is not effective in practice and can pose a challenge to 
the maintenance of international relations. The discretionary loopholes in the 
international treaty framework usually permit the requested state to deny cooperation      
on several inappropriate grounds, such as the dual criminality requirement or 
insufficiency of human rights safeguards.46 This reaction can send out a negative 
message to the requester in terms of the distrust in the capability of their criminal 
justice administration. 

  
5. Summary 
 
 Universal jurisdiction can serve as a tool to achieve international justice for 
victims of international crime. And as terrorism is recognized as a type of 
international crimes, namely crime against humanity due to its degree of social, 
                                                 

45Cesare P.R. Romano and André Nollkaemper, The Arrest Warrant Against the 
Liberian President, Charles Taylor [Online], available URL: https://www.asil.org/insights/ 
volume/8/issue/16/arrest-warrant-against-liberian-president-charles-taylor, 2003 (June, 20). 

46Supra note 41, p. 9. 
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political and economic impacts on the global community, one can easily argue why 
the principle of universal jurisdiction is appropriate and should be invoked to apply 
to such a case to restore social justice, especially for the victims of violent crime. 
But the question we are dealing with is not only whether the perpetrator is being 
brought to trial, but also how justice is being done to ensure that the parties at 
stake receive their fair shares of justice. Universal jurisdiction might not practically 
be as good as it sounds principally. There are, of course, limitations to be taken into 
consideration in the application of the principle. The exercise of a national court 
jurisdiction pursuant to the principle should be done with careful consideration. The 
objective of this article is not intended to discourage the invocation of the universal 
jurisdiction principle, but only to raise potential issues and challenges that we must 
overcome for the maintenance of criminal justice. 
  Whether universal jurisdiction is a friend or foe of the criminal justice 
system, it may depend on how we define criminal justice. In a narrow interpretation,           
if criminal justice refers only to the process for suppression or deterrence of crime, 
then universal jurisdiction can certainly be counted on as a “friend”. On the other 
hand, in a broader interpretation, if the criminal justice is recognized as the process 
to deliver and restore social justice by upholding the principle of fairness for all the 
parties at stake, then it might have to work harder to fit in that term. Thus, universal 
jurisdiction can be applied complementarily and should not be excessively relied 
on as it has been suggested by Christopher Hall that “[a]long with international 
criminal courts and national courts exercising territorial active or passive personality 
jurisdiction or protective jurisdiction, universal jurisdiction must not be seen as 
operating in a vacuum. It has a dynamic relationship with the other forms of 
jurisdiction and it is almost always used only when national and international courts 
have failed to exercise these other forms of jurisdiction”.47 
 
                                                 

47Christopher Hall is Senior Legal Adviser, Internal Justice Project at the International 
Secretariat of Amnesty International. Supra note 41, 8. 
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Abstract 

 
 The Double Irish and Dutch Sandwich strategies are classified as international 
tax avoidance schemes that are usually exploited by high-tech multinational 
enterprises (MNEs), like Apple and Microsoft, for generally shifting huge profits 
through the layer of intellectual property licenses to low-tax or no-tax jurisdictions 
via Ireland. However, these strategies have been considered as very aggressive tax 
planning and have been put under global spotlight. Accordingly, the Base Erosion 
and Profit Shifting (BEPS) project-launched by the Organization for Economic        
Co-operation and Development (OECD)-purposes to grapple with the problems of 
BEPS by creating a BEPS Action Plan as internationally agreed standards. Under 
pressure from OECD and other countries, Ireland has already modified its tax laws 
and policies to comply with key BEPS recommendations. After the changes, it is 
doubted whether the Double Irish and Dutch Sandwich strategies will come to an 
end. Thus, this paper aims to analyze the effect on the Double Irish and Dutch 
Sandwich structures in the post-BEPS era. 
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1. Introduction 
 
 Intellectual property (IP)1 is considered as an intangible asset that constitutes 
a major value-driver for multinational enterprises (MNEs).2 Given that intangible 
assets, with a particular focus on IP, are non-physical assets having non-fixed 
geographical nexus, these assets can be relocated conveniently with minimal costs.3 
As a consequence, this flexible element of IP has been regularly employed by MNEs 
by allocating IP assets to their subsidiaries in low-tax or zero-tax jurisdictions, 
thereby, alleviating their entire tax burden.  
 In order to realign IP rights to be taxed at a low or zero rate, two tax 
avoidance techniques known as the “Double Irish” and “Dutch Sandwich” schemes 
are famously adopted by some of the world’s largest companies like Apple and 
Microsoft. These regimes are different in respect of the company’s foundation; 
Double Irish involves only Irish subsidiaries, but Dutch Sandwich includes Dutch 
subsidiary adding in middle. In fact, these two schemes usually work together to 
shield the majority of worldwide sales from being taxed. The techniques take 
advantage of the difference of corporate tax residency rules between U.S. and 
Ireland.4 While the U.S. adopts a place of incorporation to identify the U.S. tax 
resident, Ireland applies a place of management and control test. This means that if 
a company is incorporated in Ireland but managed and controlled in a zero-tax 

                                                 
 1There are many statutory forms of intellectual property: copyrights, patents, 
trademarks, etc. 
 2Kelvin King, “The Value of Intellectual Property, Intangible Assets and Goodwill,” 
Journal of Intellectual Property Rights 7 (2002): 245-248. 
 3Lisa Katharina Evers, “Intellectual Property (IP) Box Regimes: Tax Planning, Effective Tax 
Burdens, and Tax Policy Options,” (PhD Thesis, Mannheim University, 2014), pp. 37-46. 
 4Danielle Thorne, “The Double Irish and Dutch Sandwich Tax Strategies: Could a General 
Anti-avoidance Rule Counteract the Problems Caused by Utilisation of these Structures?,” (LL.M. 
Thesis, Victoria  University of Wellington, 2013), pp. 5-14. 
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jurisdiction, a company will pay no tax on its incomes. As a consequence, overall 
tax bills of MNEs are largely decreased.  
 This IP-tax planning has captured considerable attention from the Organization for 
Economic Co-operation and Development (OECD), containing 35 member countries5 
from both EU and non-EU countries. After this IP tax planning has been intensely 
scrutinized, it has been widely considered to be an aggressive tax planning strategy 
because they found that several billion dollars per year are shifted to tax havens 
and became tax-free profits, resulting in national tax bases erosion.6 The OECD has 
engaged in challenging tasks of Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) in order to 
cope with the problem by establishing the international standards through OECD’s 
BEPS Project. Accordingly, Ireland, under international pressure, has given a favorable 
reception to the BEPS project and has modified its law to comply with BEPS 
recommendations.7 This article will focus exclusively on the impacts of BEPS on 
Double Irish and Dutch Sandwich structures and its status in the post-BEPS era. 
 This article consists of eight parts, including the Introduction and Conclusion. 
Part II will describe the U.S. tax system in general and its tax features, which are 
intimately related to the Double Irish and Dutch Sandwich regimes. Part III will 
demonstrate how the U.S. multinational enterprises (MNEs) exploit international 
loopholes in different tax systems, particularly Ireland and the Netherlands, to 
create the classic Double Irish and Dutch Sandwich structures. Part IV will focus on 
specific cases of the Double Irish and Dutch Sandwich schemes organized by Apple 
and Microsoft. Part V will examine the impacts of OECD’s BEPS on the Double Irish 
and Dutch Sandwich structures and Ireland’s responses. Part VI will discuss whether 
Ireland is still being an attractive location for foreign direct investment (FDI) after the 

                                                 
 5OECD, Members and Partners [Online], available URL: http://www.oecd.org/about/   
membersandpartners/, 2018 (April, 18). 
 6Supra note 4. 
 7Marc Alms, Kieran Taylor, and Cliona Donnelly, Has BEPS Signaled the Death Knell for 
U.S. Pharmaceutical IP Migration to Ireland? [Online], available URL: https://www.alvarezandmarsal. 
com/sites/default/files/beps_ireland_article.pdf, 2018 (May, 20). 
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BEPS Project. Part VII will determine whether the Double Irish and Dutch Sandwich 
regimes are completely eliminated in the post-BEPS era. 
 
2. U.S. Tax System 
 
 Under U.S. federal tax purposes, a U.S. resident company is decided by a 
place of incorporation test. This means that a company will be treated as domestic 
if it is incorporated under the U.S. law, and a company will be treated as foreign if it 
is incorporated under another country’s law.8 According to Title 26 of U.S.C., 
domestic and foreign corporations are treated differently for tax purposes. While 
domestic corporations are taxed on worldwide income, whether derived from the 
U.S. or abroad, foreign corporations are taxed only on “gross income which is 
effectively connected with the conduct of a trade or business within the United 
States.”9 For eliminating the potential double taxation from this system, a foreign 
tax credit is granted for taxes paid to foreign countries in order to relieve the U.S. 
tax burden placed on foreign-source income. 
 In general, a resident corporation has no tax liabilities on profits generated 
through its overseas subsidiaries unless the profits are repatriated to the U.S. in the 
form of dividends. This concept has, therefore, convinced MNEs to set up foreign 
subsidiaries in tax havens and profit aboard, resulting in domestic tax base erosion. 
In order to curb this tax deferral problem, the U.S. has enacted the Controlled 
Foreign Company (CFC) legislation, which is grouped as one of anti-deferral rules.  
 

                                                 
 8PwC, Worldwide Tax Summaries Corporate Taxes 2017/18 [Online], available URL: 
https://www.pwc.com/gx/en/tax/corporate-tax/worldwide-tax-summaries/pwc-worldwide-tax-summaries-corporate-
taxes-2017-18.pdf, 2017 (April, 5). 
 926 U.S.C. § 882. 
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 2.1 Controlled Foreign Company (CFC) rules 
  In 1962, the CFC rules were codified in Subpart F of the Internal Revenue 
Code.10 The core concept of CFC rules is to collect taxes from some categories of 
passive income received through its controlled foreign companies, regardless of 
whether any distributions are made. One of the Subpart F income categories 
consists of “Foreign Personal Holding Company Income” (FPHCI), which includes 
passive income in the form of royalties.11 Consequently, royalties earned through 
CFCs can be deemed as taxable income (or tainted income in technical term) in the 
hands of U.S. resident companies and may be taxed under CFC rules.12 
  Nevertheless, CFC rules have some exclusions. The noteworthy exception is 
called the “same country” exception. This exception prescribes that royalties 
earned from a related CFC that is incorporated in the same foreign country and uses 
a substantial part of its property in that foreign country are not FPHCI and, therefore, 
not taxed under CFC rules.13 Under this exception, it is immaterial whether CFCs are 
considered as tax residents under the laws of their respective foreign country. Apart 
from the specific CFC exclusions, other statutory regimes can make the CFC rules 
less efficient, in particular, with check-the-box regulations and look-through rules. 
 
 2.2 Check-the-box rules 
  In order to avoid CFC rules, MNEs have utilized check-the-box regulations 
contained in the Treasury Regulations. This regime allows a domestic or foreign 
company to elect whether it will be characterized as a corporation or a disregarded 

                                                 
 1026 U.S.C. § 951-965. 
 1126 U.S.C. § 954. 
 12Lowell D. Yoder, David G. Noren and Elizabeth Chao, Expansion of Subpart F under 
the Tax Reform Act [Online], available URL: https://www.mwe.com/en/thought-leadership/ 
publications/2018/02/expansion-of-subpart-f-under-the-tax-reform-act, 2018 (March, 20). 
 13U.S. Internal Revenue Service, Concepts of Foreign Personal Holding Company 
Income [Online], available URL: https://www.irs.gov/pub/int_practice_units/DPLCU_P_2_3_13. 
pdf, 2018 (February, 29). 
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entity for U.S. tax purposes.14 This regime results in what is widely known as a 
“hybrid entity,” which is defined as an entity that is treated as transparent for tax 
purposes in one jurisdiction while being treated as non-transparent in another 
jurisdiction.15 When the check-the-box regime is applied, the subsidiaries of the U.S. 
parent company are treated as a separate entity for U.S. tax purposes and, 
therefore, a royalty payment between two overseas subsidiaries will not be taxed 
under U.S. tax law.16 Check-the-box regime is one of the fantastic elements in the 
field of international tax planning. By checking a box on a tax return, a company can 
suddenly disappear from the radar of U.S. tax law, while remaining visible to all 
other fiscal systems. This regime, therefore, facilitates a host of tax system arbitrage 
opportunities. 
 
 2.3 Look-through Rules 
  After issuing the check-the-box regime in 1998, the look-through rules 
were issued in 2006 to support the effect of check-the-box regime, which was laid 
down through Treasury Regulations that may be revised or revoked at any time.17 
The rules have been formulated under Section 954 (c) (6) of Internal Revenue Code.18 
                                                 
 14Eter Burkadze, “Interaction of Transfer Pricing Rules and CFC Provisions,” International 
Transfer Pricing Journal 23 (2016): 367-377. 
 15OECD, Glossary of Tax Terms [Online], available URL: http://www.oecd.org/ctp/ 
glossaryoftaxterms.htm, 2019 (January, 20). 
 16Joseph B. Darby III and Kelsey Lemaster, “Double Irish More than Doubles the Tax 
Saving: Hybrid Structure Reduces US, Irish and Worldwide Taxation,” Practical US/International 
Tax Strategies 11, 9 (2007). 
 17Felix I. Lessambo, International Aspects of the US Taxation System (New York: Palgrave 
Macmillan, 2016), p. 329. 
 1826 U.S.C. § 951 (c) (6): 

“(6) Look-thru rule for related controlled foreign corporations 
(A) In general 

For purposes of this subsection, dividends, interest, rents, and royalties 
received or accrued from a controlled foreign corporation which is a related person shall not be 
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Both look-through rules and check-the-box regulations produce the same result: 
royalty payments between two CFCs are excluded from the CFC regime, and the 
look-through rules, thereby, are not taxable. 

 
3. The exploitation of International Tax Loopholes 

 
 The Double Irish and Dutch Sandwich strategies are used to minimize the 
corporate tax burden by taking advantage of the idiosyncrasies of varied national tax 
law. The main feature of these structures is to exploit the differences in tax 
residency rules between the U.S. and Ireland. While Irish resident companies are 
defined by the place of central management and control, US resident companies 
are defined by the place of incorporation. This means that no taxes are levied on a 
company incorporated in Ireland if the company is managed and controlled outside 
Ireland.19 Many U.S. companies take advantage of this feature in the Irish tax law to 
create the Double Irish and Dutch Sandwich schemes. 
 Apart from Irish residency rules, there are other tax features that could bring 
lots of advantages to MNEs. As most companies expect to transfer their profits to 
low-tax or no-tax jurisdictions, Ireland may be an attractive destination because of 

                                                                                                                                          
treated as foreign personal holding company income to the extent attributable or properly 
allocable (determined under rules similar to the rules of subparagraphs (C) and (D) of section 
904 (d) (3)) to income of the related person which is neither subpart F income nor income 
treated as effectively connected with the conduct of a trade or business in the United States. 
For purposes of this subparagraph, interest shall include factoring income which is treated as 
income equivalent to interest for purposes of paragraph (1) (E). The Secretary shall prescribe 
such regulations as may be necessary or appropriate to carry out this paragraph, including such 
regulations as may be necessary or appropriate to prevent the abuse of the purposes of this 
paragraph.” 
 19Stephen C. Loomis, “The Double Irish Sandwich: Reforming Overseas Tax Havens,”    
St. Mary’s Law Journal 43, 4 (2012): 825-853. 
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its low corporate tax rate—which is just 12.5%. Another striking feature is that no 
CFC rules are applied for limiting the deferral of tax abroad.20 
 
 3.1 Double Irish Structure 
  As depicted in Figure 1, a principal characteristic of the Double Irish 
scheme is that a U.S. parent company (hereinafter “U.S. Co”) sets up two wholly-
owned Irish subsidiaries, as reflected by its name. The first Irish subsidiary 
(hereinafter “Irish Sub 1”) is the first-tier subsidiary organized in Ireland but managed 
and controlled in low-tax jurisdictions or tax havens such as Bermuda, Cayman 
Islands, and the British Virgin Islands. The second Irish subsidiary (hereinafter “Irish 
Sub 2”) is a second-tier subsidiary organized, managed, and controlled in Ireland. 

 
Figure 1. The basic framework of the Double Irish scheme. 

                                                 
 20Polly Toynbee, “No End to Tax Piracy, No Money,” Gulf News [Online], available URL:      
http://gulfnews.com/mobile/business/opinion/no-end-to-tax-piracy-no-money-1.719309, 2017 (November, 28). 
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  After the establishment of the two subsidiaries, it is time for a layer of 
sublicensing. First, the U.S. Co will transfer some IP rights to Irish Sub 1 for 
improvement and exploitation of IP outside the U.S., and Irish Sub 1 has to pay an 
arm-length price in return for such rights. Then, Irish Sub 1 will sublicense these IP 
rights to Irish Sub 2, which must pay royalty fees in return. The main business of Irish 
Sub 2 is to sublicense its IP rights to other overseas subsidiaries, sell products to 
purchasers, and amasses the corresponding income. 
  The reasonable grounds behind each step will be explained. When Irish 
Sub 2 receives the worldwide sales income, Irish Sub 2 enables to deduct a huge 
amount of royalty fees paid to Irish Sub 1 as an expense in the computation of the 
company’s profit; thus, the remaining income of Irish Sub 2 is taxed at only a 12.5% 
corporate tax rate, resulting in tax reduction.21 At this point, income received by Irish 
Sub 1 also obtains benefit from an international tax loophole because there are 
different rules for determining tax residency of a company between the U.S. and 
Ireland. A company will be treated as a U.S. tax resident if the U.S. is the place 
where it is incorporated, while a company will be regarded as an Irish tax resident if 
Ireland is the place where it is managed and controlled. Accordingly, Irish Sub 1 
becomes a dual resident company. As an explanation, it is treated as an Irish 
company under U.S. tax purposes because of its place of incorporation, while it is 
regarded as, for example, a Bermuda company under Irish tax purposes due to its 
place of control and management. Consequently, the royalty fees received by Irish 
Sub 1 are subject to tax at a very low tax rate, or it may not be subject to tax 
because it is usually managed and controlled in low-tax or zero-tax territories. From 
Ireland’s perspective, Irish Sub 1 and Irish Sub 2 are recognized as two separate 
entities: a non-Irish company and an Irish company, respectively. Therefore, these 
two Irish subsidiaries can be taxed separately. 

                                                 
 21Lowder J. Bryan, The Double Irish and the Dutch Sandwich: The Explainer’s Field 
Guide to Exotic Tax Dodges [Online], available URL: http://www.slate.com/articles/news_and_ 
politics/explainer/2011/04/the_double_irish_and_the_dutch_sandwich.html, 2017 (April, 14). 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

118 

  Under U.S. tax purposes, Irish Sub 1 and Irish Sub 2 can file an election 
under the U.S. check-the-box regime in order to be recognized as disregarded 
entities and, as a result, be ignored under U.S. tax purposes. Royalty payments 
received by Irish Sub 1 will be disregarded because Irish Sub 1 is viewed as an Irish 
single entity (not U.S. entity); thus, no U.S. tax burden arises. Following this tax 
effect, some may wonder why the CFC regime, which is intentionally created to 
impose U.S. tax on passive income from foreign affiliates, is not applied. This is 
because Irish Sub 1 is regarded as an Irish resident for U.S. tax purposes. When 
royalty income is paid from Irish Sub 2 to Irish Sub 1, this income will be treated as 
a payment between two Irish companies. As a result, this income will be exempted 
under the “same country exception”.  
  Even though the Double Irish structure appears to be an effective 
strategy for reducing tax liabilities under the U.S. tax purpose, this structure seems 
to be unsatisfactory for easing tax burdens under the Irish tax purpose. According to 
Irish law, royalty payments between an Irish resident company and a non-resident 
company may be subject to an Irish withholding tax. Therefore, Ireland can impose 
withholding taxes on the royalty payments made by Irish Sub 2 to Irish Sub 1 
(located in Bermuda) at 20 percent.22 

 
 3.2 Double Irish and Dutch Sandwich Structures 
  The Dutch Sandwich scheme is used together with the Double Irish 
structure in order to avoid paying withholding taxes. As shown in Figure 2, the 
structures of the Double Irish and Dutch Sandwich schemes have an elaborated 
structure, including many steps to follow. The Double Irish and Dutch Sandwich 
structures usually include at least four companies: one for parent company and 
others for subsidiaries.  

 
 

                                                 
 22Supra note 8. 
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Figure 2. The basic structure of the Double Irish and Dutch Sandwich schemes. 

  
  The Double Irish and Dutch Sandwich structures start from the 
establishment of foreign subsidiaries in the similar way as the Double Irish, but just 
put Dutch subsidiaries in the middle. A parent company, which is generally tax 
resident in the U.S., sets up an entirely owned company (e.g., Irish Sub 1) that is 
registered under the laws of Ireland but managed and controlled in a tax haven 
country, such as Bermuda, the Cayman Islands, and the British Virgin Islands. Then, 
Irish Sub 1 finds another totally owned company in the Netherlands (hereinafter 
“Dutch Sub”), which further forms a wholly owned company that is operated, 
managed, and controlled in Ireland (e.g., Irish Sub 2). The main business of Irish Sub 
2 is the same as the DI structure, which is to sell commodities to purchasers across 
the globe and generate the sales income. After setting up these affiliates, the layers 
of IP licenses begin again. 
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  The Double Irish and Dutch Sandwich structures obtain further tax 
efficiencies, compared to the simple DI structure. By interposing a Dutch (or other 
EU) company between Irish Sub 1 and Irish Sub 2, the royalty payments from Irish 
Sub 1 to Irish Sub 2 are not subject to the Irish withholding tax. This is due to the 
fact that EU directives do not allow EU member states to levy withholding taxes 
when payments are made between EU resident companies. As pursuant to Dutch 
law, there is no withholding tax on royalties. Therefore, royalties paid from Irish Sub 
2 to Dutch Sub, and then from Dutch Sub to Irish Sub 1 have no withholding tax. It 
can be obviously seen that inserting Dutch Sub for running the licenses and royalty 
payments can bypass the Irish withholding tax, thereby, lowering the total tax 
burden. Moreover, this Dutch Sub also checks the box to be treated as a 
disregarded entity under U.S. tax purposes. Hence, the Dutch Sub is not subject to 
U.S. corporate taxes. 
 
4. Case study 
 
 Many U.S. MNEs have taken advantage of international laws’ loopholes to 
shift profits around the globe in order to decrease their tax liabilities. Double Irish 
and Dutch Sandwich structures are famous tactics that have been adopted and are 
extensively employed by technology corporations since profits from IP rights can be 
shifted easily, by assigning these rights to foreign subsidiaries. This part gives an 
illustration of how large MNEs, such as Apple and Microsoft, use Double Irish and 
Dutch Sandwich structures to transfer profits across countries, which results in 
paying less taxes.  
 
 4.1 Apple Inc.  
  As shown in Figure 3, Apple’s group structure is designed to attribute 
Apple commodities around the globe. Apart from boosting sales, the Apple 
structure plays a crucial role in tax planning. Following parts of this structure, Apple 
launched three main wholly-owned subsidiaries in Ireland as follows: Apple 
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Operations International (AOI), Apple Operations Europe (AOE) and Apple Sales 
International (ASI). These three subsidiaries are important elements of Apple’s 
Double Irish arrangement. 

 
Figure 3. Apple’s offshore organizational structure.23  

 
  Compared to other U.S. MNEs, Apple’s tax structure is relatively simple 
because it does not involve in the Dutch Sandwich scheme, mentioned in Part 
three. Apple takes advantages from different definitions of corporate residence in 
Ireland and the U.S. Due to the fact that all three subsidiaries incorporated in 
Ireland with central management and control in the U.S, these subsidiaries are, 

                                                 
23U.S. Government (a), Offshore Profit Shifting and the U.S. Tax Code-Part 2 (Apple Inc.) 

[Online], available URL: https://www.govinfo.gov/content/pkg/CHRG-113shrg81657/pdf/CHRG-113 
shrg81657.pdf, 2017 (May, 21). 
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therefore, neither a resident of Ireland nor the U.S. It follows that foreign income 
earned by these three subsidiaries are tax-free in both countries; however, source 
income derived from Ireland can be taxed (if any).24 The U.S. CFC regime is terribly 
inefficient to contend with Apple’s Double Irish structure because of the magic of 
check-the-box regime. By checking the box, Apple has elected not to characterize its 
subsidiaries as a corporation for U.S. tax purposes, but each subsidiary is still 
considered a juridical person for all non-U.S. tax purposes. As a consequence, each 
subsidiary is treated as a disregarded entity for U.S. tax purposes which means that 
no U.S. taxes are levied. 
  After setting up subsidiaries in Ireland, Apple starts a layer of IP licenses 
(as presented in Figure 4). Apple Inc., the parent company in the U.S., entered into a 
cost sharing agreement with AOI. Then, AOI licenses its IP rights to AOE, which 
relicenses the IP rights to ASI in exchange of a high amount of licensing fees. ASI is, 
ultimately, the heart of Apple’s international tax arrangements, which has an 
important duty to relicense its IP rights to Apple’s other foreign subsidiaries and 
collects royalties for IP rights on its products around the world.  

                                                 
 24Antony Ting, “iTax-Apple's International Tax Structure and the Double Non-Taxation 
Issue,” British Tax Review 1 (2014). 
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Figure 4. Apple’s Double Irish structure. 

  
  When Apple receives earnings from selling Apple products within 
overseas markets, including both the European and Asia market, Apple’s overseas 
subsidiaries have to pay a huge amount of royalties to an Irish company (e.g., 
probably AOI) for the exploitation of its’ IP rights. Royalty fees paid by foreign 
affiliates can be deducted as an expense in computing the company’s taxable 
profits. As a result of shifting profit earned on the sale to the Irish subsidiary, Apple’s 
tax bills of its foreign subsidiaries around the world are declined massively.25 
According to the financial data provided by Apple in 2015, Apple’s revenue comes 
mostly from United States, Europe, and Asia, respectively. However, Apple paid 
                                                 
 25U.S. Joint Committee on Taxation, Present Law and Background Related to Possible 
Income Shifting and Transfer Pricing [Online], available URL: https://www.jct.gov/publications. 
html?func=download&id=3692&chk=3692&no_html=1, 2017 (July, 22). 
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$16.1 billion for U.S. federal and state taxes while Apple paid just $2.9 billion for all 
foreign taxes which make a sharp difference. Consequently, Apple tax payments 
around the world have come under spotlight.  
  On June 12, 2013, the European Commission (the Commission) requested 
Ireland to provide data about the practice of tax rulings in Ireland, particularly about 
the Apple group. The Commission suspected that the tax ruling granted to Apple 
constituted State aid pursuant to Article 107(1) of the Treaty on the Functioning of 
the European Union (TFEU).26 The Commission had to examine whether that aid is 
compatible with the internal market.27 After the examination process, the Commission 
decided that the Apple’s tax arrangements with Ireland were illegal and Apple had 
to pay $16.1 billion for tax penalty.28 
  The Asia-Pacific countries also put the Apple arrangement under scrutiny. 
China will be used as an example in this case. The standard corporate tax rate in 
China is 25% but can reduce to 15% for qualified new and high-tech enterprises.29 
Apple’s 2015 fiscal year reported $23 billion operating income in Greater China but 
that profit was taxed at only 12.6%, which is extremely low.30 Robert Willens, a tax 

                                                 
 26TFEU Article 107 (1): ‘(1) Save as otherwise provided in the Treaties, any aid granted 
by a Member State or through State resources in any form whatsoever which distorts or 
threatens to distort competition by favoring certain undertakings or the production of certain 
goods shall, in so far as it affects trade between Member States, be incompatible with the 
internal market.’ 
 27European Commission, State aid-Ireland - State aid SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) 
- Alleged aid to Apple - Invitation to submit comments pursuant to Article 108 (2) of the Treaty on 
the Functioning of the European Union Text [Online], available URL: https://publications. 
europa.eu/en/publication-detail/-/publication/fce0c6ed-55d2-11e4-a0cb-01aa75ed71a1/language 
-en, 2016 (October, 17). 
 28Ibid. 
 29Supra note 8. 
 30Zheping Huang and Heather Timmons, Apple’s Tax Rate in China also Appears to 
be Remarkably Low [Online], available URL: https://qz.com/771449/it-is-almost-impossible-to-
know-how-much-tax-apple-is-paying-in-china/, 2016 (September, 2). 
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consultant and Columbia Business School professor of taxation, explained on CNBC 
in 2016 that Apple’s Chinese subsidiaries have to pay royalty fees to the Irish 
company under an IP license agreement, thereby, shifting profits out of China.31 
There is no formal requirement imposed by China’s State Administration for Industry 
& Commerce in order to force companies to publish their financial statements. As a 
result, there’s no public channel to investigate Apple’s Chinese tax liabilities.32 
 
 4.2 Microsoft 
  Microsoft began to create an elaborate structure of interconnected 
overseas entities, as depicted in Figure 5, to generate international sales and lower 
tax burdens of the Microsoft group. Microsoft has also utilized the Double Irish and 
Dutch Sandwich arrangements. Under Microsoft’s Double Irish and Dutch Sandwich 
structures, there are at least six companies involved: (1) Microsoft Corporation, 
which is the parent company situated in the U.S.; (2) RI Holdings, which is registered 
in Bermuda but located in Ireland; (3) Microsoft Round Island One, which is an Irish 
affiliate; (4) Microsoft Ireland Research, which is an Irish trust company located in 
Ireland; (5) Microsoft Ireland Operation Ltd, which is an Irish company but placed in 
Bermuda and, (6) Microsoft Financing International B.V., which is a Dutch resident. 

                                                 
 31Ibid. 
 32Ibid. 
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Figure 5. Microsoft’s overseas tax structure.33 

 
 All Microsoft Affiliates are linked in a chain. Microsoft Corporation entirely 

owns RI Holdings, a holding company with industrial company status registered in 
Bermuda but located in Ireland. As its place of incorporation, RI Holdings is subject 
to a zero percent tax rate in Bermuda. Therefore, neither the U.S. nor the Irish tax 
authorities can collect taxes from this company. Through this holding company, 
Microsoft Corporation then totally owns Microsoft Round Island One as its CFC. 
Under the control of CFC rules, it means that profits arriving from Ireland may be 
taxed under the U.S. tax law. In order to escape CFC rules, they planned to set up 

                                                 
33Susana Anggraeni, “Money Moves: Tax Planning in Multinational Companies: A Case 

of Microsoft,” (CEMS Thesis, Norwegian School of Economics, 2015), pp. 49-59. 
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Microsoft Ireland Research and Microsoft Ireland Operation Ltd, which are totally 
owned by Microsoft Round Island. A group of entities in Ireland then performs a role 
as regional operating centers for licensing, manufacturing, operating, and selling their 
products across Europe, the Middle East and South Africa (EMEA).34 
  After setting up the company structure, the IP-tax planning started with 
reaching a licensing agreement between Microsoft Corporation (licensor) and 
Microsoft Ireland Research (licensee) in exchange of royalty fees. After that, 
Microsoft Ireland Research (new licensor) relicensed its IP rights to Microsoft Ireland 
Operation Ltd (new licensee), which ultimately has IP rights to manufacture and sell 
the Microsoft commodities across EMEA. All incomes earned by Microsoft Ireland 
Operation Ltd will transfer to Microsoft Ireland Research, and then to Round Island 
One. However, the profits transferred to Round Island One are not liable for U.S. 
taxes because both subsidiaries are transparent entities for tax purposes under 
check-the-box rules. At the same time, the transfer will not be taxed in Ireland since 
Round Island One is the owner of both subsidiaries.  
  Then, Round Island One needs to move the profits to RI Holdings in 
Bermuda. Nevertheless, if the profits are directly transferred to RI Holdings, Round 
Island one will be liable for withholding taxes. In order to avoid withholding taxes, 
the profits are routed to Microsoft Financing International B.V. in the Netherlands 
before being shifted to RI Holdings because the payment made between European 
countries is exempted from withholding taxes. Through this structure, not only can 
the Microsoft group decrease the levied tax but also facilitate international sales 
across the globe.35According to the Irish Times (2005), Microsoft’s Irish subsidiaries 
made a profit of $802.4 million in 2004 but paid no tax.36 The Microsoft’s Double 

                                                 
 34Susana Anggraeni, “Money Moves: Tax Planning in Multinational Companies: A Case of 
Microsoft,” (CEMS Thesis, Norwegian School of Economics, 2015), pp. 49-59. 
 35Anggraeni, Ibid. 
 36Colm Keena, Microsoft Earns $802m Tax-free in Irish Subsidiary [Online], available 
URL: https://www.irishtimes.com/business/microsoft-earns-802m-tax-free-in-irish-subsidiary-1.519 
644, 2017 (November, 19). 
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Irish and Dutch Sandwich structures to generate sales across EMEA are illustrated in 
Figure 6. 

 
Figure 6. Microsoft’s Double Irish and Dutch Sandwich structures.  

 
  While Ireland is a regional operating center in EMEA, Singapore is chosen 
as a regional operating center in Asia and Pacific. Microsoft has planned to establish 
a group of Singapore subsidiaries that have a pivotal role for retail sales across Asia 
and Pacific. Microsoft formed first-tier subsidiary named Microsoft Singapore Holdings 
Pte. Ltd, which is a totally-owned CFC of Microsoft parent company. To escape U.S. 
CFC rules, Microsoft Singapore Holdings Pte. Ltd established second-tier subsidiaries 
named Microsoft Asia Island Limited (MAIL) registered in Bermuda, which wholly 
owns Microsoft Operation Pte. Ltd (MOPL).37 MAIL has entered into the cost sharing 

                                                 
 37Jeffrey A. Maine and Xuan-Thao Nguyen, The Intellectual Property Holding Company Tax 
Use and Abuse from Victoria's Secret to Apple (Cambridge: Cambridge University Press, 2017), 
pp. 197-198. 
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agreement with Microsoft U.S. in exchange of $1.2 billion royalty fees and then 
relicensed the right to attribute Microsoft commodities in Asia-Pacific to MOPL for $3 
billion. As both second-tier subsidiaries are disregarded entities under U.S. CFC rules, 
Microsoft group saved $1.05 million in 2012 since the transaction is not liable for 
U.S. taxes.38 At the same time, Microsoft can shift its profits from Singapore to 
Bermuda, through MAIL, without being taxed by the U.S. government. Under 
Microsoft group arrangement, MOPL in Singapore has a similar rule as Microsoft 
Ireland Operation Ltd in Ireland to collect most of Microsoft’s international 
revenues. It is obvious that Microsoft sales in Asia does not involve the Double Irish 
and Dutch Sandwich regimes but Singapore has been used as its business hub (see 
Figure 7), whereas Microsoft sales in Europe has utilized Double Irish and Dutch 
Sandwich regimes to lower their group tax burdens.  

 
Figure 7. Microsoft sales structure in Asia.  

 

                                                 
 38U.S. Government, Offshore Profit Shifting and the U.S. Tax Code-Part1 (Microsoft 
and Hewlett-Packard) [Online], available URL: https://www.govinfo.gov/content/pkg/CHRG-112 
shrg76071/pdf/CHRG-112shrg76071.pdf, 2017 (May, 1). 
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  Microsoft’s tax arrangement has also come under tax spotlight by other 
jurisdictions across the globe, alongside with Apple, Google, and other high-tech 
technology companies. Australia will be used as a sample of this case. According to 
Seattle Times (2015), Microsoft’s Australia generated massive sales about $2.1 billion 
to Australian customers in its 2014 fiscal years, but only 5% of those revenues were 
taxed in Australia with a 30% corporate tax rate.39 The rest of the revenues were 
technically billed by an offshore company located in Singapore. Microsoft Australia 
was audited by the Australian Tax Office as its profits are being sent offshore. Bill 
Sample, Microsoft's corporate vice president of tax, admitted that the revenues from 
Australia were billed in Singapore40 and said that Microsoft “complied with the tax 
rules in Australia and in each jurisdiction in which it operates and pays billions of 
dollars each year in total taxes.”41 
  Microsoft’s tax structure was also scrutinized by the government of 
China. According to an article published in 2014 by Xinhua, China’s official news 
agency, a U.S. Tech giant company-referred to only as “Company M”- had to pay 
the Chinese government 840 million yuan ($140 million) in back taxes and interest, 
as well as additional 100 million yuan ($15.8 million) per year in future taxes.42 
Microsoft agreed to pay the tax fine. This case has been called China’s first major 
                                                 
 39Matt Day, How Microsoft Moves Profits Offshore to Cut Its Tax Bill [Online], available URL: 
https://www.seattletimes.com/business/microsoft/how-microsoft-parks-profits-offshore-to-pare-
its-tax-bill/, 2016 (December, 16). 
 40Nassim Khadem, Microsoft Defends Using Hubs in Ireland, Singapore and Puerto 
Rico to Cut Tax Rate [Online], available URL: https://www.smh.com.au/business/microsoft-
defends-using-hubs-in-ireland-singapore-and-puerto-rico-to-cut-tax-rate-20150211-13boea.html,  
2017 (February, 11). 
 41Jenni Ryall, Apple, Google and Microsoft Grilled Over Australian Tax Avoidance 
[Online], available URL: https://mashable.com/2015/04/08/apple-google-microsoft-tax/#5aDM7    
JJoUaqH, 2017 (April, 8). 
 42Bill Rigby and Bernad Orr, Microsoft to Pay China $140 Million for ‘Tax Evasion’ 
[Online], available URL: https://www.reuters.com/article/us-microsoft-china-tax/microsoft-to-pay-  
china-140-million-for-tax-evasion-idUSKCN0J92DD20141125, 2016 (November, 26).  
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anti-tax evasion case because a huge amount of profits was transferred through 
various jurisdictions, taking advantage of the differences in their tax rates.43 
 
5. BEPS Impacts & Ireland’s Responses 
 
 5.1 BEPS Impacts   
  As the Double Irish regime has contributed to BEPS by exploiting tax 
loopholes to artificially shift profits to non-tax or low-tax countries, this regime has 
been chiefly concerned by the OECD. The OECD has attempted to tackle BEPS 
through the OECD BEPS Project by launching the action plans as a comprehensive 
framework of international standards and recommendations. There are three main 
action plans relevant to this topic: Action 5, Action 8, and Action 13.   
  1) BEPS Action 5    
   Action 5 of the BEPS Action Plan develops a strategy to oppose 
harmful tax practices. In context of the IP regime, the nexus approach is picked as 
an appropriate IP regime. This approach uses expenditures as a proxy for substantial 
activity, allowing a taxpayer to gain advantages from the IP regime-only to the 
extent that IP income arising from qualifying Research and Development (R&D) 
expenditures in that country-in order to stimulate R&D activities and to foster 
growth and employment.44 

                                                 
 43Toh Han Shih, Beijing to Step Up Tax Evasion Campaign after US Multinational 
Firm Caught [Online], available URL: http://www.scmp.com/business/china-business/article/ 
1647942/ beijing-step-tax-evasion-campaign-after-us-multinational, 2017 (November, 25). 
 44OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account 
Transparency and Substance, Action 5-2015 Final Report [Online], available URL:http://dx. 
doi.org/10.1787/9789264241190-en, 2015 (April, 22). 
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  2) BEPS Action 8 
   The most relevant BEPS Action Plan is Action 8, which refers to 
transfer pricing issues of intangibles. This Action gives guidance to countries on how 
to prevent BEPS from transferring intangibles among group members by offering 
three suggestions. The first suggestion is the meaning of intangibles should be broad 
and clear. The second suggestion is to ensure that intangibles are properly allocated 
in accordance with value creation, based on DEMPE (Development, Enhancement, 
Maintenance, Protection, and Exploitation) functions, and profits must be aligned 
with substance. The final suggestion is to impose transfer pricing rules or special 
measures for hard-to-value intangibles’ transactions.45 As a result of these recom- 
mendations, MNEs can allocate intangibles in country merely where certain key 
functions are performed.  
  3) BEPS Action 13 
   Apart from Action 8, the OECD BEPS Project Action 13 also requires 
OECD member states, including Ireland, to implement Country-by-Country (CbC) 
reporting into their domestic laws.46 CbC reporting is an automatic government-to-
government information exchange mechanism that allows tax authorities to access 
useful information on the global allocation of MNEs’ budget, profit, tax, and other 
attributions. Consequently, tax authorities around the world can observe and 
understand tax planning structures of MNEs and have an opportunity to prevent 
aggressive tax planning before, or immediately after, eroding their tax bases. 

                                                 
 45OECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10-2015 
Final Reports [Online], available URL: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241244-en, 2015 (November, 18). 
 46OECD, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 
13-2015 Final Report [Online], available URL: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241480-en, 2015 
(October, 20). 
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   As OECD’s BEPS Project raises public concern toward BEPS issues, 
many countries tend to concentrate more on MNEs’ cross border structure to 
protect their revenue bases. Apart from focusing on MNEs’ structure, most 
jurisdictions around the world have already changed their domestic rules complied 
with several key BEPS recommendations.47 The onus is on jurisdictions, especially 
Ireland, to defend its reputation as an international market hub by proving that their 
laws and policies are complied with internationally agreed tax standards and not 
just for tax breaks. 
 
 5.2 Ireland’s Responses 
  Due to acquiring negative connotations made by the OECD BEPS Project, 
the updated report on Ireland’s international tax strategy was published in October 
2015 to indicate that “Ireland has committed to the BEPS process and will play its 
full part in implementation.”48 This was affirmed by the introduction of new Irish 
corporate tax residence rules, the Knowledge Development Box (KDB), as well as 
country-by-country reporting into Ireland’s domestic law.  
  1)  New Irish corporate tax residence rules  
   With the aim of defending Ireland’s reputation, the former Minister for 
Finance, Michael Noonan, announced in 2014 during the Budget 2015 that “I am 
abolishing the ability of companies to use the “Double Irish” by changing our 
residency rules to require all companies registered in Ireland to also be tax-resident.”49  

                                                 
 47KPMG, OECD BEPS Action Plan-Moving from Talk to Action in the Asia Pacific         
Region [Online], available URL: https://home.kpmg.com/xx/en/home/insights/2016/05/oecd-
beps-taking-the-pulse-in-the-asia-pacific-region-2016.html, 2017 (July, 3). 
 48Department of Finance (Ireland), Update on Ireland’s International Tax Strategy    
[Online], available URL: http://www.budget.gov.ie/Budgets/2016/Documents/Update_on_ Irelands 
_International_Tax_Strategy_pub.pdf, 2017 (October, 12). 
 49Dominic Coyle, Multinationals Turn From ‘Double Irish’ to ‘Single Melt’ to Avoid 
Tax in Ireland [Online], available URL: https://www.irishtimes.com/business/economy/multi 
nationals-turn-from-double-irish-to-single-malt-to-avoid-tax-in-ireland-1.3290649?mode= 
sample&auth-failed=1&pw-origin=https%3A%2F%2F, 2017 (November, 14). 
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The changes are contained in the Irish Finance Act 2014 with effect from January 1, 
2015 onwards. This means that any companies incorporated in Ireland on or after 
January 1, 2015 will be treated as Irish resident companies for Irish tax purposes.50 
Transitional period were also contained in grandfathering provisions, such that 
companies incorporated on or before December 31, 2014 may continue to be 
treated as non-Irish resident companies until January 1, 2020 if certain conditions 
are fulfilled.51 According to these changes, the Double Irish structure could not be 
built henceforth. However, there is only one exemption to this new rule by means 
of the double taxation agreement (DTA). If the terms of DTA between Ireland and a 
country regard a company as a resident in that country, the company will still be 
treated as resident of that country.52 
  2) Knowledge Development Box 
   The Knowledge Development Box (KDB) has been introduced by the 
Irish Finance Act 2015, with effect from January 1, 2016 onwards. KDB is defined by  
Irish Tax and Customs as a corporation tax relief,53 which seems to be used as one 
of the tax incentives for IP holding companies located in Ireland. In accordance with 
the modified nexus approach set out in BEPS Project Action 5, certain profits of a 
company may be entitled to be taxed at a 6.25% tax rate (which is twice lower than 
the corporate tax rate for trading income at 12.5%), only if the IP profits arising from 
qualifying assets that are the result of actual R&D activities conducted in Ireland or 
an offshore branch of the Irish enterprise.54 This means that only qualifying IP profits  

                                                 
 50Louise Kelly, Ireland-An Attractive Location in a Post-BEPS World [Online], available 
URL: https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/ie/Documents/Tax/ITR-Ireland.pdf, 2018 
(February, 8). 
 51Supra note 50. 
 52Supra note 50. 
 53Irish Tax and Customs, Knowledge Development Box (KDB) [Online], available URL: 
https://www.revenue.ie/en/companies-and-charities/reliefs-and-exemptions/knowledge-develop 
ment-box-kdb/index.aspx, 2018 (December, 12). 
 54Ibid. 
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can be taxed at 6.25%. Interestingly, Ireland’s KDB is the first KDB regime complying 
with the new standards of the OECD’s modified nexus approach, which was set out 
in the final reports of the OECD’s BEPS project Action 5. 
  3) Country-by-Country reporting 
   In accordance with the BEPS Action 13 Final Report, the CbC reporting 
was implemented in Ireland, as contained in Section 891H of the Taxes Consolidation  
Act 1997-inserted by Section 33 of Finance Act 2015 and amended by Section 24 of 
Finance Act 2016-and Taxes (CbC Reporting) Regulations 2016. Following the OECD 
guidance published in August 2016, Guidance on the Implementation of CbC 
Reporting,55 the legislations require MNE Groups with consolidated group revenue of 
€750 million or more in the immediately preceding fiscal year to file CbC reports in 
Ireland.56 A CbC report should include information, such as the amount of 
unconnected party revenue, connected party revenue and total revenue, amount of 
profit or loss before income tax, as well as amount of income tax paid.57 
 
6. The Attractiveness of Ireland after BEPS 
 
 It is undeniable that many MNEs were influenced to structure their IP 
ownerships in Ireland because of the Double Irish scheme. However, due to the 
impacts of the BEPS Project, the Double Irish structure may become less feasible. 
The obvious question flashing into mind is whether Ireland remains an attractive 
location to stimulate new investment. As a competitive environment has been 
increasing progressively in order to attract FDI, Ireland has to maintain and develop 
its competitive position to be a higher-level position. Consequently, new Irish tax 
                                                 
 55OECD, Guidance on the Implementation of Country-by-Country Reporting:  BEPS 
Action 13 [Online], available URL: www.oecd.org/tax/guidance-on-the-implementation-of-country-     
by-country-reporting-beps-action-13.pdf, 2018 (February, 14). 
 56Irish Tax and Customs, Country-By-Country Reporting Some Frequently Asked 
Questions (FAQs) [Online], available URL: https://www.revenue.ie/en/companies-and-charities/ 
documents/country-by-country-reporting.pdf, 2018 (December, 12). 
 57Ibid. 
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policies have been implemented since 2015 for representing a positive direction 
towards competition. 
 It is not totally surprising that another preferential tax regime, the KDB with 
an effective tax rate of 6.25%, has been established as an alternative one. It may be 
seen that the creation of the KDB regime is less beneficial than the phenomenon of 
Double Irish; nevertheless, it offers a viable alternative for Ireland. The low 6.25% 
and 12.5% corporate tax rate is one of the policies to convince companies to 
actually engage in R&D activities in Ireland. If this mission is completed, the growth 
of R&D capability may result in enormous advantages for Ireland in the long term 
and may be even greater than the former preferential regime.58 
 Other major tax incentives that Ireland offers under its IP regime are: 25% tax 
credit on qualifying R&D expenditures, in addition to the normal 12.5% revenue 
deduction available for the R&D expenditure; capital allowances on capital 
expenditure incurred on qualifying IP, up to a maximum deduction of 80% of the 
relevant IP profits; deductions for interest expenses incurred on borrowings to fund 
the acquisition of IP; and relief for foreign withholding tax suffered on royalty 
income.59 A combination of the IP-tax incentives might be considered as interesting 
alternatives due to the fact that it provides substantial benefits to IP holding 
companies which locate, exploit, and develop IP in Ireland.  
 Unfortunately, Ireland will face an enormous challenge to attract FDI from 
U.S. companies due to proposed changes in U.S. tax rules. In December 2017, the 
U.S. Senate gave final approval to the U.S. tax reform. Two days later, President 
Donald J. Trump brings it into effect by signing the new tax bill. The outstanding 

                                                 
 58Bernhard Gilbey and others, The Changing Landscape for IP Regimes Around 
[Online], available URL:  https://www.squirepattonboggs.com/~/media/files/insights/publications/ 
2015/12/the-changing-landscape-for-ip-regimes-around-the-world/21631--ip-regimes-around-the-
world-alert.pdf, 2017 (December, 5). 
 59Petrina Smyth, Jonathan Sheehan and Brendan O'Brien, Ireland’s Intellectual Property Tax 
Regime [Online], available URL: https://www.walkersglobal.com/images/Publications/Advisory/ 
2016/01.08.201_Walkers_Ireland_Intellectual_Property_Tax_Regime.pdf, 2018 (January, 15). 
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change in this bill is the reduction of corporate tax rate from 35% to 21%.60 As a 
result, it seems that U.S. companies have more incentive to invest in their own 
country. 
 Although some U.S. companies may be encouraged by the new U.S. tax rate, 
many academics hold the opinion that this change cannot produce a major effect 
to Ireland. Peter Vale, tax partner at Grant Thornton, explained that this is because 
the Irish tax rate of 12.5% is, approximately, half the U.S. tax rate of 21%.61 
Furthermore, Olivia Buckley, communications director at the Irish Tax Institute, 
stated that international operations remain necessary and essential for large U.S. 
companies and Ireland is still an attractive place for conducting such operations.62 
 
7. From “Double Irish” to “Single Malt” 
 
 The new Irish tax residency rules have been claimed as the abolition of the 
Double Irish scheme since Irish-registered companies can no longer be tax-resident 
in the classic tax havens, such as the Cayman Islands, British Virgin Islands and 
Bermuda. However, it may be doubted that this scheme will continue because the 
new rules can be excluded by exploiting the loopholes in double tax treaties, 
which, in some cases, could prevail over Irish’s domestic law.63 This means that the 

                                                 
 60Andy Khawaja, How Trump's Tax Plan May Affect Your Business [Online], available 
URL: https://www.forbes.com/sites/forbesfinancecouncil/2017/12/28/how-trumps-tax-plan-may-
affect-your-business/#16d6b37188c4, 2017 (December, 28). 
 61Cliff Taylor, Trump’s US Tax Reform a Significant Challenge for Ireland [Online], 
available URL: https://www.irishtimes.com/business/economy/trump-s-us-tax-reform-a-significant 
-challenge-for-ireland-1.3310866, 2017 (November, 30). 
 62Ibid. 
 63Ibid. 
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rules still let Irish-registered companies to be tax-resident in other jurisdictions that 
Ireland has a tax treaty with.64 
 One of feasible loopholes is the definition of tax residence included in the 
double tax treaties, which define Ireland’s tax resident by center of management 
and control. This definition includes double tax treaties between Ireland and other 
countries, such as Panama, Melta, Hong Kong, the United Arab Emirates, the 
Netherlands, and Belgium. By placing the center of management and control of a 
company in one of these nations, the company will not be taxed in Ireland and will 
become a tax resident elsewhere.65 
 Shortly after the announcement of the Irish Budget locking the door on the 
Double Irish in 2014, an alternative structure called the “Single Malt” was 
considered immediately by late 2014. The Single Malt scheme has been referred to 
as a replacement of the Double Irish or the “son of Double Irish.”66 This is due to 
the fact that it should still be possible to achieve the same results as the Double 
Irish.67 This scheme exploits loopholes found in the Malta-Ireland tax treaty, which 
retains the “place of effective management” residency test. Under the terms of the 
Malta-Ireland treaty, a company can be Irish-registered and a Maltese tax-resident 
company. Although MNEs with existing Double Irish scheme may not rearrange until 
the end of the 2021 deadline, an initial search presents that some major MNEs have 

                                                 
 64Christian Aid, ‘Impossible’ Structures: Tax Outcomes Overlooked by the 2015 Tax 
Spillover Analysis [Online], available URL: https://www.christianaid.ie/sites/default/files/2018-
02/impossible-structures-tax-report.pdf, 2017 (November, 20). 
 65Ibid. 
 66Bob Kiggins, BEPS-Double Irish/ Dutch Sandwich Hybrid Entity Mismatches–Part II 
of II [Online], available URL: https://www.culhanemeadows.com/7098-2/, 2016 (November, 19). 
 67Cantillon, Three Years of Silence on ‘Single Malt’ Tax Loophole Raises Questions 
[Online], available URL: https://www.irishtimes.com/business/economy/three-years-of-silence-
on-single-malt-tax-loophole-raises-questions-1.3293313?mode=sample&auth-failed=1&pw-origin= 
https%3A%2F%, 2017 (November, 16). 
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already set up Irish-registered but Maltese tax-resident companies: including LinkedIn, 
Microsoft, Zetiq Aesthetics, Allergan, etc.68 
 
8. Conclusion 
 
 In the pre-BEPS era, many MNEs had been attracted by the Double Irish and 
Dutch Sandwich tax regimes and had designed their IP ownership structures in 
Ireland. In the post-BEPS era, the Double Irish and Dutch Sandwich tax structures 
may become less feasible because of changes in the Irish tax residency rules. 
Ireland needs to maintain its status as an attractive place for investment by offering 
various tax incentives, including R&D tax credit regimes, IP capital allowance, and 
KDB, which is compliant to BEPS recommendation. Despite the issuance of BEPS 
Actions and changes to Irish tax policies, MNEs still need to escape the high amount 
of tax paid by exploiting benefits from tax loopholes, as evidenced from the 
existence of the alternative structure called Single Malt. Ireland has faced not only 
the challenge from MNEs but also the new challenge from new U.S. corporate tax 
rates as a tool for snatching companies’ investment. As lessons from Ireland, every 
government should bear in mind that tax planning structures-in the national and 
international tax law context-might be incessantly changed; therefore, effective 
strategies are needed in response to the existing and forthcoming events. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
 68Supra note 64. 
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Bitcoin Transactions: The New Frontier of  
Income Tax Evasion in Thailand 

 
Dr.Tan Weng Chiang David* 

 
Abstract 

 
 Bitcoin is this intangible cyberspace currency or money use in the purchasing 
and selling of goods and services. Thus far, governments and monetary regulators of 
many countries have defined Bitcoin as either a kind of currency or money or an 
asset. However, given that Bitcoin transactions take place solely in cyberspace with: 
each seller and purchaser identify by a string of numbers; and a blockchain or a 
cyberspace ledger keeping track of transactions, it is difficult for the tax authority to 
account for the identity of the income receiver and the amount of income derived 
from the transaction.  
 Tax authorities of different countries have attempted, in numerous ways, to 
grapple with the kind of income from Bitcoin transactions. However, these attempts 
may not help to properly tax the amount of income generated by each Bitcoin 
transaction in cyberspace. 
 This paper aims to: (1) Highlight the impacts of Bitcoin technology on a person’s 
desire to generate more income, make more profit and accordingly renders the 
responsibility to pay income tax; (2) Survey the meanings of Bitcoin as defined by 
the tax authorities of various countries and their attempts to tax income derived 
from Bitcoin transactions; and (3) Examine the adequacy of specific Thai income tax law 
in taxing income derived from transactions using Bitcoins, this includes considering 
the income tax provisions in a Royal Decree or Por Ror Gor Amending the Revenue 
Code (No.19) 2018. 
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1. Introduction 
 

Electronic commerce using cryptocurrency is the new frontier of income tax 
evasion. Cryptocurrency is define by Section 3 of the Royal Decree on Digital Asset 
Business B.E. 2561 (2018) (“DAB”) as “An electronic data unit created by an 
electronic system or network with the objective of using as a medium of exchange 
for the acquisition of goods, services or other rights…”  With the explosion of the 
news on panama and paradise papers to the world, income tax evading has now 
shifted to take place in cyberspace at an alarming rate, rather than hiding income in 
shell companies located in tax haven countries. 

In recent years, the most transacted cryptocurrency is Bitcoin. In comparison 
with other cryptocurrencies, Bitcoin has an average daily 261,710 transactions in the 
last quarter of 2016 and for the period between January to February 2017 an 
average daily 286,419 transactions, Ethereum, the second most transacted 
cryptocurrency, has 42,908 average daily number of transactions in the last quarter 
of 2016 and for the period between January to February 2017 47,792 average daily 
number of transactions.1 and2 This making Bitcoin the most popular cryptocurrency 
in electronic commerce. Given this popularity, this paper will focus on Bitcoin 
instead of cryptocurrency in general when discussing in a global context. On 
discussing and analyzing specifically in a Thailand context, since the author cannot 
gather any academic research data on Bitcoin’s popularity in Thailand for 2016 and 
2017, the word ‘cryptocurrency’ is used instead. As we shall see, given that Bitcoin 
transactions with its blockchain technology taking place in an intangible cyberspace 
i.e. “A descriptive term for the cryptocurrency geography of the online 

                                                 
1Garrick Hileman and Michel Rauchs, Global Cryptocurrency Benchmarking Study 

(Cambridge: Cambridge Centre for Alternative Finance, Judge Business School, University of 
Cambridge, 2017), p. 20. 

2Bitcoin has also dominated the increase in the total cryptocurrency market 
capitalization for the period from February 2016 to March 2017 - rising from around 7 Billion U.S. 
Dollars to almost 25 Billion U.S. Dollars. Ibid., p.16.   
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world.”3, its anonymity on sellers and buyers, fast transaction speed, easy set-up 
and tax-free features is causing sale and purchase of goods and services using 
cryptocurrency to grow at an exponential rate. 

While various governments of the world and their monetary authorities try to 
grapple with defining what is a cryptocurrency and Bitcoin, its economic and tax 
implications, millions of Bitcoin transactions are taking place in cyberspace minute-
by-minute free of income tax being levied and undetected. A Bitcoin transaction in 
this paper means any kind of selling and buying involving Bitcoin (“Bitcoin 
Transaction”). It should be noted here that this paper does not deal with 
cryptocurrency issued on a centralized basis or from a network that branches out 
from a central point i.e. currency issued by an identifiable central administrator, 
organization, governmental entity etc. This paper deals only with decentralized 
Bitcoin cryptocurrency i.e. a cryptocurrency that can be bought directly from any 
anonymous seller in cyberspace. This reason for this focus is that a cryptocurrency 
bought from decentralized networks in cyberspace can be obtained promptly – 
without having to go through a medium thereby allowing the subsequent Bitcoin 
Transaction to take place earlier. This kind of Transaction can take place at any 
minute, at any location in the world, including its underlying income tax evasion. 
This nature provides the potential for such Transactions to be popular and 
commonplace.        

On May 13, 2018 a Royal Decree or Por Ror Gor Amending the Revenue Code 
(No.19) 2018 (“Royal Decree”) comes into effect. This Decree provides for the kind 
of income tax and the tax rate to be levied on a transaction involving Bitcoin. This 
paper will consider the Royal Decree and discuss the enduring challenges post by 
Bitcoins, despite this new law.  

Given that paying income tax is not only a legal obligation but a 
responsibility of ALL income earners to contribute to the public purse and thus 
relieving somewhat the burden of all taxpayers and provide for building public 

                                                 
3Peter J. Dyson, The PC User’s Essential Accessible Pocket Dictionary, 2nd ed.       

(San Francisco: Sybex, 1995), p. 135. 
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infrastructures and facilities, funding for the poor, health care and the aging 
population, any shortfall in income tax measures should be addressed or risk tax 
evasion.    
  
2. History of Bitcoin and its Social Impact 

 
Bitcoin is a cryptocurrency in cyberspace created by a programmer or a 

group of programmers using the pseudonym Satoshi Nakamoto, he or they own the 
source code of the Bitcoin software. Bitcoin currency does not have to rely on the 
support and approval of transactions by a financial institution or any third party: 
“…allowing any two willing parties to transact directly with each other without the 
need for a trusted third party”4. Also, cryptography is used to encode each Bitcoin 
transaction, and this allegedly protects users from fraudulent practices 5 . 
Cryptography is defined as, “…the computerized encoding and decoding of 
information.”6 These are the strengths of Bitcoin Transactions. On the other hand, 
such encoded Transactions with Bitcoins are used for payments of illegal goods and 
services, laundering of monies made from such payments and evasion of income 
tax payments.  

Users of the Bitcoin network are first required to download a necessary 
software that creates a digital wallet. This wallet provides the user with a unique 
user’s address and two keys i.e. one ‘public’ and one ‘private’ key. The public key 
is an address for other users wishing to transfer Bitcoins to the user. The private key 
is used by the user to authorize access to the Bitcoins in the wallet. All Transactions 
with other users are recorded and broadcasted on a public ledger known as a 

                                                 
4Satoshi Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System [Online], available 

URL: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf/, 2018 (May, 17). 
5Patrick McLeod, “Taxing and Regulating Bitcoin: The Government’s Game of Catch Up,” 

CommLaw Conspectus: Journal of Communications Law and Technology Policy 22, 2 (2014): 
381. 

6Merriam-Webster. Cryptography [Online], available URL: https://www.merriamwebster. 
com/dictionary/cryptography/, 2018 (May, 1). 
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Blockchain (“Blockchain”)7. This Blockchain is interconnected with other Blockchains 
in cyberspace so that selling and buying do not have to just transact within one 
Blockchain, but interconnected with sellers and buyers in other Blockchains as well 
– a decentralization of networks. The very first Blockchain is presumably started by 
Satoshi Nakamoto. Both the public and private keys are represented by a string of 
numbers on a Blockchain, this is the encoding in Bitcoin Transactions that provide 
the anonymity shield against law enforcement authorities for money made from 
illegal activities and the Revenue Department of Thailand (“RD”) for income tax 
evasion. 

Income tax evasion here and in this paper refers to a person knowing that 
he, she or it has to pay income tax but deliberately avoid paying tax knowing that 
this avoidance is unlikely to be detected and punished8. 

Similar to the Internet, the Blockchain in cyberspace branches out to various 
sellers and purchasers – as with the Internet, a massive global network linking up 
users interconnecting users. They do not arise from one single thought or action of a 
person that develops but just a network of interconnectedness. The French 
philosopher Gilles Deleuze and psychiatrist Felix Guattari refers to this as a rhizome, 
a branching out from a center, ever expansion of connectedness with no single 
initiation or thought that develops or advances. In their essay “A Thousand 
Plateaus” they state that a rhizome begins “…from a ramified surface extension in 
all directions…”9. They described the rhizome as having a few distinct characteristics 
or principles, which by analogy apply to our culture and a person’s intellectual 
development today. The first is the principle of connections: “…any point of a 
rhizome can be connected to any other, and must be. This is very different from the 
tree or root which plots a point, fixes an order.” and makes connections upwards 

                                                 
7Patrick McLeod, op. cit., p. 382. 
8Aleksandra Bal, "Chapter 14: How to Tax Bitcoin?," in Handbook of Digital Currency: 

Bitcoin, Innovation, Financial Instruments, and Big Data, ed. David Lee Kuo Chuen (San Diego, 
CA: Academic Press, 2015), p. 272. 

9Brian Massumi, trans., A Thousand Plateaus, by Gilles Deleuze and Felix Guattari 
(Minneapolis: University of Minnesota Press, 1987), p. 7. 
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from the root10. Another rhizome characteristic is described by Deleuze and Guattari 
as multiplicity: “Multiplicity” that it ceases to have any relations to the One...”11 In 
other words, the nature of the rhizome does not change; it just multiplies and 
multiplies with interconnections branching out in every possible direction without 
any hierarchy. Though its nature does not change, multiplicity ceases to have a 
relation to a pivotal rhizome, it is a process that does not have a beginning or end. 
A Blockchain which facilitates and records transactions of sellers and buyers has the 
same rhizomatic characteristics of connections and multiplicity. The Blockchain 
connects a seller and buyer to enable a sale contract to take place and it connects 
out to multiple Blockchain interconnections, it is not from a pivot point that 
branches upwards but extends out to connect with multiple others of the same 
nature i.e. Blockchains at the same level. This kind of connectivity therefore has no 
beginning or end, it just keeps connecting.  

As argued by Deleuze and Guattari in their essay, this interconnection is a 
never ending extending out, interconnecting with other rhizomes or Blockchain on 
one flat level. Though Blockchain connections appear to be growing, its nature 
remains unchanged, there is no chronological or hierarchical growth upwards from 
one point. There is only propagating and multiplying on a flat level - a plateau. An 
ever expanding plateau of selling and buying driven by the desire to make more 
profit rather than gaining intellectual growth. 

Furthermore, Bitcoin technology reduces space and accordingly time for a 
seller and buyer to transact, this reduces the possibility of well thought out decision 
making, examination of goods and services. The world in which business is 
conducted becomes a lot smaller with poorer decision making ability in buying and 
selling.  

Bitcoin technology is not free as it appears, we need to pay for the Internet 
services to get connected to the technology, as more transactions and regulating 

                                                 
10Brian Massumi, trans., Ibid., p. 9. 
11Ibid., p. 7. 
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takes place, we have to buy more expensive hardware and software to keep it 
operating, also invests in the training of updating and enhancing the necessary skills 
required for using the technology. These means making more money to pay for 
these.  

Companies and employees who do not invest and update their knowledge 
and skills with the development of the Bitcoin technology will lose out in business 
competition or lose their jobs. Perhaps invest is not the fully appropriate word to 
use here because, with the continual advancement of the technology, the only 
return to be obtained from buying into training or education for knowledge and 
skills is by generating more income from sales of goods and services. The Bitcoin 
related software and hardware (if any) is difficult to be sold off because people 
want to buy the most up to date technologies. Accordingly, Bitcoin technology of 
the past will be worth lesser. 

Desire to make more and more profit is carry out by interconnectedness and 
speed in Bitcoin Transactions. Bitcoin technology therefore enables the driving of 
exponential growth in sale and purchase transactions on a daily basis, this leading to 
lesser human interactions replacing by more greed to receive more income, 
completely undisclosed to the tax authorities. Countries may increasingly suffer 
from losses in income tax that should have been levied and collected. 

Given these negative intellectual, technological and taxation impacts of 
Bitcoin technology, they justify tax to be levied on income derived from Bitcoin 
transactions.  
 
3. Pro-activeness of Foreign Governments 

 
Part of the sovereignty of a country is to have laws that provide for the 

needs of its people. After all, the people elected the government of the state and 
the state is entrusted to represent its people. The current tax laws of many 
countries do not seem to have laws that ensure proper taxation on income from 
Bitcoin Transactions. As a result, tax free income may be made on a greater and 
greater scale as sellers and service providers opt for Bitcoins transactions, rather 
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than currency or money transactions. The public purse therefore becomes 
substantially poorer, accordingly affecting funding for infrastructure building, health 
care, the aging population, the poor etc. 

Governments of various countries have started to grapple with 
cryptocurrency and Bitcoins by first deciding on what is Bitcoin? If it is deemed an 
intangible asset then capital gains tax should be levied when trading in for real 
currency or if it is considered a currency or money, then income tax should be 
levied on the proceeds from all sales and purchases of goods or services using 
Bitcoins. I will now survey the considerations of various countries here: 

The 2013 Annual Report to Congress, the United States Taxpayer Advocate 
considered the need to issue guidance addressing tax treatment of digital or 
cryptocurrency, as this is a serious problem facing the Inland Revenue Service 
(‘IRS’). The National Taxpayer Advocate recommended for the IRS to answer the 
following: When receiving or using digital currency generate gains or incur losses, 
will the gains be taxed as income or as capital gains, and what information 
reporting, withholding and record keeping requirements apply to cryptocurrency 
transactions?12 

In March 2013, a department of the US Treasury, the Financial Crimes 
Enforcement Network (‘FinCen’) clarifies that persons creating, obtaining, 
distributing, exchanging, accepting or transmitting cryptocurrencies  must be 
registered as money transmitters with the FinCen under the rules on money-
services business13. On March 25, 2014, the IRS issued a notice stating that 
cryptocurrency or digital currency is treated as property and not as a currency 
for US federal tax purposes. Therefore the general tax principles that apply to 
property transactions also apply to transactions using digital or cryptocurrency. It 
is further clarified that a tax payer who receives a cryptocurrency as payment for 

                                                 
12Aleksandra Bal, op. cit., p. 280. 
13Ibid.  
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goods or services must accordingly include the fair market value of the 
cryptocurrency in computing gross income. 

On December 3, 2013, the central bank of China and other government 
ministries and commissions jointly issue the Notice on Precautions against the 
Risks of Bitcoins. Defining it as a special kind of cryptocurrency commodity and it 
is not a currency. Therefore, it should not be circulated and used in the market 
as a currency or money. Bank and other payment institutions in China are 
therefore prohibited from buying and selling with Bitcoins and cannot price 
goods and services in Bitcoin currency14. 

In the U.K., the Revenue and Customs Department, issued a Revenue and 
Customs Brief 09/14 of March 3, 2014 stating that income received from 
activities involving Bitcoins and other similar cryptocurrencies is subjected to the 
general rules on income tax and capital gains tax15. 

In April 2013, the Canada Revenue Agency (“CRA”) announced that Bitcoin 
users have to pay tax on transactions. The rules on barter transactions apply to 
the transactions involving Bitcoin i.e. Bitcoin(s) in exchange for goods and 
services, while the legal provisions on trade in securities applies to Bitcoins 
bought and sold for speculative purposes16. 

The Inland Revenue Authority of Singapore (IRAS) explained that if digital 
currencies are used to pay for goods or services, the transaction, as far as 
income tax is concerned, will also be regarded as a barter trade17. 

The Finnish Tax Authority (Vero Skatt) clarifies its treatment of Bitcoin for 
income tax purposes in a notice issued on August 28, 2013. This notice provided 
several examples on how to calculate taxable income from Bitcoin transactions. 
For profits derived from sales of Bitcoins for real currency will be taxed as 

                                                 
14Aleksandra Bal, Ibid., p. 278. 
15Ibid., p. 279. 
16Ibid., p. 278. 
17Ibid., pp. 279-280. 
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capital gains. However, the Vero Skatt regards Bitcoin neither as a currency nor 
as a security18. 

On March 25, 2014, the Danish tax authorities (SKAT) explained that Bitcoin 
cannot be regarded as a currency or a legal tender since it is not subjected to 
regulating by a central bank and cannot be withdrawn from circulation. 
Taxpayers who uses Bitcoins in buy and sell of goods and services in its ordinary 
course of business are subjected to the general rules on income tax i.e. profits 
are taxable and expenses are deductible. But changes in the value of Bitcoins 
and its exchange rate fluctuations should not be subjected to tax on its capital 
gain.19 It remains to be seen how the profits from using Bitcoins in the selling 
and buying of goods and services will be taxed. Given that the selling and buying 
with Bitcoins takes place in cyberspace, how can such transactions be 
accounted for to SKAT and henceforth how will the profits thereof be taxed?  

Judging from the efforts that the governments in various countries have 
come up with, it seems that they are still playing catch-up on taxing income from 
Bitcoin transactions. Defining and categorizing Bitcoin as a currency or an intangible 
asset or income may have not taken into consideration the singular and 
decentralized cyberspace medium of Bitcoin transactions and the anonymity 
provided to sellers and buyers. An intangible asset can be easily moved in a singular 
and decentralized cyberspace to another location and the Blockchain technology 
that facilitates a Bitcoin transaction maintains anonymous the identities of the seller 
and buyer thereby renders the income unaccounted for. These may result in a fair 
amount of income tax evasion. Before discussing these in detail, it is necessary to 
first explore where income tax should be levied on transactions using Bitcoins. 

 
 
 

                                                 
18Aleksandra Bal, Ibid., p. 278. 
19Ibid., p. 279. 
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4. Income Tax Levy on Transactions Using Bitcoins  
 

Income deriving from transactions using Bitcoins can come from two kinds of 
transactions: (1) Income from sale of goods and services in cyberspace, whether 
recorded in a Blockchain or not; and (2) Income deriving from Bitcoins exchange into 
real Baht currency or trading in of Bitcoins to get real Baht currency in return.  

In the first kind, Bitcoin is used as a form of currency in cyberspace for the 
sale and purchase of a good or service, for example, the purchasing of a handbag 
from a seller or paying for consultation fee to a doctor. Given that the Blockchain 
maintains the accounting on these transactions, the profit realized from the sale 
transaction is also recorded there. In the second kind, when the Bitcoins are traded 
in for real Baht currency, there is income derived as a form of capital gain, if there is 
an increase in the value of the Bitcoins in comparison to Baht currency. For 
example, Mr. A used 100 Baht to buy 10 Bitcoins on February 1. On April 1 Mr. A 
traded in his 10 Bitcoins and received 150 Baht. Mr. A has realized a capital gain of 
50 Baht. This is the income in the second kind, income from selling Bitcoin as an 
asset. Tax should be levied on income derived from both cases i.e. income derived 
from using Bitcoin as a currency for a sale and purchase transaction and income 
derived from selling off Bitcoin as an asset or a capital gain.  

Referring also to the attempts by the various governments in the preceding 
section in defining Bitcoin and cryptocurrencies as an intangible asset or currency or 
both, we need to clarify here that defining Bitcoin as a currency or money is 
applicable to the first kind of transaction and defining Bitcoin as an asset or 
commodity is applicable to the second kind of transaction. Though the author is 
doubtful as to how Bitcoin can be considered a currency when it is not regulated by 
a central bank and is therefore not a legal tender. The quantity of Bitcoins in the 
market is not released or withdrawn by a central bank. This view is also echoed by 
the Danish tax authority (SKAT). 

The Thai personal and corporate income tax laws do provide for tax to be 
levied on income from both sale of goods or services contract and capital gains. 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

158 

However, there is no specific personal and corporate income tax law on sale of 
goods and services using Bitcoins or cryptocurrency.  

Having said that, income derived from any kind of Bitcoins or cryptocurrency 
transaction by an individual person (not juristic person) can be considered as an 
assessable income for withholding personal income tax. Referring to Section 39 of 
the Thai Revenue Code (“TRC”), income that is subjected to tax or assessable 
income for tax means: “Such income also includes a property or any other benefit 
received which may be computed into a monetary value…” and  Section 40 (8) of 
the TRC provides for assessable income for withholding personal income tax: 
“Assessable income is income of the following categories…Income from business, 
commerce, agriculture, industry, transport or any other activity …The amount of tax 
under paragraph one, which is paid for by the payer of income or by any other 
person on behalf of taxpayer…” This is income tax at the source of the income or 
the payer of income has the duty to withhold tax and make payment of tax for the 
receiver of income. Income received from Bitcoin transactions can be an assessable 
income because it is income from “…any other benefit received…” or “…any other 
activity…”. Therefore, under the current tax laws, personal income derived from the 
sale of goods and services using Bitcoins or cryptocurrency can be subjected to 
personal withholding tax under the provisions of Sections 39 and 40(8) of the TRC. 

On evading payment of personal income tax, Section 27 of the TRC provides 
that; “A person failing to pay or remit tax…shall pay surcharge of 1.5 percent per 
month or a part of a month of the amount of tax payable…” The criminal penalty 
comes in Section 37 Bis for “A person intentionally failing to file tax returns …in 
order to evade or in an attempt to evade tax, shall be subjected to a fine of not 
exceeding five thousand Baht or an imprisonment for a term not exceeding six 
months or both” Though this is prescribed with imprisonment penalty, in terms of 
obtaining evidence to prove the crime, enforcement of Section 37 Bis is quite 
another matter. Any payer of income under Section 40 (8) has to complete a 
withholding tax return form – a Por Ngor Dor form. This form is filed at the RD and 
the tax withheld is paid there, the tax return form confirms and evidenced that tax 
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has been withheld by the payer of income and the seller has received income. 
Enforcement of the law is futile if the individual payer of income does not file a Por 
Ngor Dor tax return form. Without receipt of this tax return form, the RD would not 
know and has no evidence that a sale transaction had taken place. 
 
5. Royal Decree on Digital Asset  

 
Taking into consideration the: Threat to public safety posed by 

cryptocurrency being used as the currency for money gain from criminal activities 
and for money laundering channels – with the help of Blockchain technology; Its 
impact on the Thai economy from unaccounted for cryptocurrency transactions in 
cyberspace; and The public confusion on whether a cryptocurrency is a legally valid 
currency or asset or both, the Thai government invokes Section 172 of the Thai 
Constitution 201720 to passed two Royal Decrees i.e. the DBA and the Royal Decree. 
These Decrees have the same legal effect as binding laws. According to the Royal 
Decree or Por Ror Gor that came into effect on May 13, 2018, a 15% personal 
withholding tax is levied on the gains derived from trading in or exchanging 
cryptocurrency for real currency i.e. Baht currency. The tax withheld by the payer of 
income is for the capital gain from investing in the cryptocurrency and selling away 
the cryptocurrency for real currency. Accordingly, the Decree goes on to provide for 
inclusion to be made to the relevant sub-section of Section 40 of the TRC on 
withholding tax on capital gain.  

However, the Decree has no provision on withholding tax being withheld by 
a payer of income for sale of goods and services using cryptocurrency as the 
currency. This implies that the current laws on withholding tax for sale of goods and 
                                                 

20“For the purpose of maintaining national or public safety or national economic 
security, or averting public calamity, the King may issue an Emergency Decree which shall have 
force as an Act.  

The issuance of an Emergency Decree under paragraph one shall be made only when 
the Council of Ministers is of the opinion that it is an emergency of necessity and urgency which 
is unavoidable. In the subsequent sitting of the National Assembly, the Council of Ministers shall 
submit the Emergency Decree to the National Assembly for its consideration without delay....”  
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services in general apply i.e. Sections 39, 40(8), 27 and 37 Bis of the TRC discussed in 
preceding section.  

On March 28, 2018 the Minister of Finance of Thailand, Mr. Apisak Tantivorawong 
confirmed that the Royal Decree will also provide for a 7% value added tax (“VAT”) 
payable by investors who buys and sells cryptocurrencies. This 7% VAT is exempted 
if the trading of cryptocurrency is carried out through exchanges. However, investors 
are required to pay the 7% VAT if no capital gains are realized.21 In the Decree that 
came into effect on May 13 there is no provision on VAT payable by investors who 
buy and sell cryptocurrencies. We can only presume here that the current laws on 
VAT apply.  

VAT is the tax levied on the value added to all goods i.e. tangible and 
intangible properties and services a person or juristic entity purchased per month. As 
provided in Sections 85 and 85/1 of the TRC: any seller of goods before 
commencing business or within 30 days after income exceeds 1,800,000 Baht must 
register himself, herself or itself as a VAT registrant. Such seller of goods, which 
includes intangible property, is a person or a juristic person selling goods or 
providing services in the course of his, hers or its business. According to Section 78 
of the TRC a 7% VAT is payable by the buyer of goods or services or input VAT. This 
VAT received by the seller is the output VAT of the seller. Section 82/3 of the TRC 
provides that if the output VAT exceeds the input VAT i.e. VAT paid by the seller 
when he, she or it purchases goods or services from others per month, the seller 
shall pay the excess collected output VAT to the RD. However, if the seller’s output 
VAT is less than his, hers or its input VAT, then the difference is the seller’s tax 
credit and is refundable by the RD.  VAT is therefore a tax on the excess value 
added to the goods or services we sell to others. Therefore, it can be concluded 
that applying the existing laws on VAT, VAT is applicable to both sale of goods and 

                                                 
21Bangkok Post, Draft Decree on Digital Assets Approved [Online], available URL: https://www. 

bangkokpost.com/business/finance/1436159/draft-decree-on-digital-assets-approved/, 2018 (April, 17).  
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services using cryptocurrency as a currency and the sale of cryptocurrency as an 
intangible property. 

 
6. Anonymity Provided by Blockchain Technology and Singularity of the Cyberspace 

 
The current Thai corporate and personal income tax laws, including the 

Royal Decree, do not provide any indication on tackling the two following ways of 
income tax evasion. The author believes these two ways are difficult to tackle 
because they are made possible by the inherent strengths that Blockchain 
technology provides and facilitates.   

In the event of a sale and purchase of goods or services transaction between 
two individual persons, the identity of the seller and buyer is unknown to the RD 
when the buyer and payer of the income does not withhold tax and file the Por 
Ngor Dor withholding tax return form to the RD. When the same transaction takes 
place in the medium of cyberspace using cryptocurrencies, it gets even more hidden 
from the RD. Each seller and buyer registered to a Blockchain is known and 
identifiable to all only by a string of numbers, an encoding. Every sale and purchase 
transaction made is recorded on the Blockchain and with a string of numbers 
representing a seller and a buyer respectively. The numbers are encoded for the 
sellers’ and buyers’ records only. Due to this kind of anonymity and record keeping 
provided by Blockchain technology in cyberspace, individual buyers and sellers in 
cyberspace do not have to keep accounts on each individual sale and purchase 
transaction taken place through the Blockchain, much less withhold tax for the RD. 
As a result, income derived from such sale and purchase of goods and services, 
including any expenses incurred thereof, remain undisclosed to the RD. 
Cryptocurrency technology had provided an anonymity shield to what may be 
already a widespread practice i.e. individual sellers avoiding paying income tax. 

However, if the purchaser is a juristic person, for example a company, and it 
purchases from a seller, the purchaser will have to submit a tax return form or Por Ngor 
Dor form to the RD on withholding income tax. This tax return form evidenced to 
the RD that a sale and purchase transaction has taken place. Furthermore, Section 
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68 of the TRC requires all juristic persons to file an annual income tax return form – 
Por Ngor Dor 50 form within one hundred and fifty days from the closing day of the 
accounting period. Section 69 provides for this form to show items necessary for tax 
calculation in the accounting period i.e. income, expenses, net profit and other 
information together with a balance sheet, an operating account, a profit and loss 
account etc. The payment made by a company for the purchase of a good or 
service or a cryptocurrency shall be recorded as expense in the operating account 
and profit and loss account. As a result, the RD will know about the transaction 
from the tax return form and the financial statements submitted by the purchasing 
company. This is not the case with individual sellers and buyers, individual sellers 
and buyers can choose not to issue any tax return form on withholding personal 
income tax and further hide their identities behind the anonymity shield provided 
by Blockchain technology. Given this, a sale and purchase of good or service 
transaction between an individual seller and buyer may proceed completely 
unknown to the RD thereby evading the need to account for income received and 
payment of personal income tax.    

Secondly, investors of cryptocurrencies i.e. individual persons and juristic 
entities who anticipates capital gain from their cryptocurrencies investments may 
not want to buy and trade in their cryptocurrencies for real currency in Thailand 
because of the 15% withholding tax22 or any withholding tax rate that they deemed 
too high. Given the borderless and country-less features of Blockchain technology in 
a singular cyberspace, investors will not purchase and sell their cryptocurrencies for 
real Baht currency in Thailand. Investors will buy and sell their cryptocurrencies at a 
jurisdiction where there is lesser or no capital gains tax payable. This shying away of 
investors may substantially reduce the sale of Bitcoins and other kinds of 
cryptocurrencies in Thailand, thereby, affecting the Thai economy and loss of 
                                                 

22Mr. Korn Chatikavanij, a former Finance minister of Thailand from 2009 to 2011, has 
said that the withholding tax on investing in digital assets will lead to new businesses moving 
their start-ups to other countries. Initial Coin Offering (ICO) by companies can be moved to 
Singapore to raise funds there as there is no capital gains tax there. From Bangkok Post, Ibid.  
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potentially collectable income tax and VAT. This in turn results in a smaller public 
purse and henceforth creates a heavier tax burden on people. 

Newly enacted law(s) on taxing transactions using cryptocurrencies must 
address income tax evasion at the very point it happens, not just a law providing for 
taxing transactions. Unfortunately, for now, it seems that the technology of the 
Blockchain and a singular cyberspace are preventing the law from doing just that. 

 
7. Tracking Cryptocurrency Transactions 
 

If technology can also develop as far as tracking cryptocurrency transactions, 
it will accordingly allow the RD to track and tax these transactions. The current 
computing technology in normal computers does not have the ability to monitor or 
track transactions using cryptocurrencies via a Blockchain. However, advancements 
are being made towards building a quantum computer or super computer which, in 
addition to other abilities, may have the ability to track online systems and their 
stored information. When such a quantum computer does gets developed and 
build, it probably will have the ability to monitor and track transactions that go 
through the Blockchain. Given this, it will be a valuable technology for the RD to 
invest in and use in due course. 

The normal computer that we have today stores or encodes a quantity of 
data in binary bits of ‘1’ or ‘0’.  In terms of a sphere, these represent only two 
poles of the sphere. However, a quantum computer has the ability to store data 
that represents all points of the sphere or the data is stored in quantum bits or 
quabits23. This simply means that data can be stored and exist in more than one 
state at a time, or the quabits can exist at any point of the sphere. Therefore, a 
computer using these quabits can store and process a much larger amount of data 
and using less energy than a normal computer. 

                                                 
23The word quantum comes from quantum physics in its study of the ability of 

subatomic particles to exist in more than one state at any time.  
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Also, quantum computer has the ability of finding very large prime numbers. 
“Since prime numbers are so important in cryptography, it’s likely that quantum 
computers would quickly be able to crack many of the systems that keep our 
online information secure”24. This can include cryptocurrency related systems and 
Blockchains which maintain the anonymity of sellers’ and buyers’ identities and 
their transactions. 

Given the super power of a quantum computer, it may have the 
technological ability to detect the identities of the seller and buyer in a Blockchain 
and the transaction(s) they engaged in. Also, possibly gain access into investors’ 
records who have exchanged their cash for cryptocurrencies and vice versa at an 
exchange outside Thailand. The current software technology is not adequate to 
track cryptocurrency transaction, neither does it have the capacity to track the 
infinite and interconnected cryptocurrencies transactions held together by 
Blockchain technology. Therefore, unless and until a quantum computer (or other 
technology with a similar ability) gets fully developed and build, there is no 
possibility to track cryptocurrencies transactions taking place in cyberspace and 
levying income tax on these transactions.  
 
8. Conclusion 
 

Governments should not yield to increasingly sophisticated cryptocurrency 
technology and the anonymity of sellers and buyers it provides. But clarifying 
whether cryptocurrencies are intangible assets or currency so as to be able to levy 
withholding tax on capital gain and VAT may be falling short of addressing income 
tax evasion. These tax measures may chase away cryptocurrencies transactions from 
Thailand and resulting in more income tax evasion, and lesser tax collected by the 

                                                 
24Abigail Beall and Matt Reynolds, What are Quantum Computers and How do They Work, 

Wired Explains [Online], available URL: http://www.wired.co.uk/article/quantum-computing-
explained/, 2018, (February, 16). 
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state25. With the anonymity that Blockchain technology provides and the vast, 
singular and decentralized cyberspace, investors of cryptocurrencies will move to 
purchase and sell their cryptocurrencies at an exchange outside Thailand that has 
no or very little capital gains tax, while sellers and buyers will continue to hide 
behind the Blockchain anonymity shield when selling and purchasing goods and 
services. The Royal Decree is instead compelling sellers, buyers and investors to use 
Blockchain technology for income tax evasion outside Thailand.  

Perhaps, instead of focusing on taxing income derived from a cryptocurrency 
transaction, it may be more effective to openly embrace cryptocurrencies 
transactions by allowing these transactions to take place in a single government 
operated cryptocurrency exchange and a single government operated market for 
business transactions using cryptocurrencies i.e. sale and purchase of goods and 
services using cryptocurrencies. These two government regulated exchange and 
market would invest in the Blockchain technology on a scale that facilitates the 
sales and purchases of goods and services and the exchange of real currency to 
cryptocurrencies or vice versa or the exchange of one cryptocurrency for another. 
Financial intermediaries, who are experienced with these kinds of transactions, can 
register themselves at these exchange and market as licensed intermediaries. Lower 
income tax rates are levied on the cryptocurrencies transactions conducted in both 
the exchange and the market.  

The two governmental regulated and operated cryptocurrency exchange and 
market can better address the threats to public safety posed by cryptocurrency 
being used as the currency for money gain from criminal activities and for money 
laundering channels and the impacts to the Thai economy from unaccounted for 
cryptocurrencies transactions i.e. the aims of the two Royal Decrees. As all sellers 
and buyers, including their intermediaries, are registered and approved by the 
exchange or the market or both and having to account to the exchange and market 

                                                 
25Martin Young, Dark Days Loom for Thailand’s ICO Industry, but Individual Crypto 

Tax Waived [Online], available URL: https://www.newsbtc.com/2018/05/15/op-ed-dark-days-
loom-for-thailands-crypto-industry/, 2018, (May, 18). 
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for all their sale and purchase transactions, money or cryptocurrency gain from 
criminal activities or is in the process of being laundered may have a greater 
possibility of being detected or prevented.  Secondly, the single government 
regulated and operated exchange and market can facilitate better liquidity for 
cryptocurrencies as all transactions are conducted in one place rather than in 
scattered exchanges and markets. Also, this provides a clearer picture on the supply 
and demand for cryptocurrencies and goods and services transacted with 
cryptocurrencies as this is reflected in their prices and quantity traded in the 
exchange and the market. Lastly, with more specific importance for this paper, 
having cryptocurrencies transactions carrying out under an exchange and a market 
oversee, regulated and operated by the government, rather than in scattered and 
decentralized exchanges and markets, this justifies lowering the Thai income tax 
rates, provides better accountability on tax payment as the tax is paid to the RD at 
the exchange and market thereby reduces Thai income tax evasions.  

The solution to income tax evasion lies not in solely tightening up tax laws, 
but also in facilitating and creating supply, demand, prices and quantity of goods, 
services and cryptocurrencies and liquidity for cryptocurrencies. Also, more 
attractively, reduced income tax rates. The DAB goes as far as to provide for the 
meaning of an exchange for sale and purchase of digital asset, this including 
cryptocurrency. Section 3 of the DAB provides: “A Digital Asset Exchange means a 
center or a network established for the purpose of purchasing, selling or exchanging 
digital assets, operates by matching or arranging the counterparty or providing the 
system or facilitating a person who is willing to purchase, sell or exchange of digital 
assets to able to enter into an agreement or match the order, the normal course of 
business,…” It further provides in Section 26 that an operator of a digital asset 
business, this including a Digital Asset Exchange, must have received approval to 
operate from the Minister of Finance with recommendation from the Securities 
Exchange Commission (“SEC”) and Section 27 states that the approved operator of 
the Exchange shall comply with the rules, conditions and procedures as specified in 
the notification of the SEC. Such approval granted to an operator of Digital Asset 
Exchange is granted to anyone who satisfies the requirements of the Minister of 
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Finance and SEC. This may give rise to a situation where approved operators of 
Exchanges being scattered or decentralized, rendering opportunities for cryptocurrencies 
associated with criminal activities, money laundering channels and failure to detect 
or prevent income tax evasion to arise. Secondly, having multiple Exchanges rather 
than one Exchange does not facilitate the required supply, demand and liquidity of 
cryptocurrencies that a single exchange can provide to sellers and buyers. Thirdly, 
the multiple exchanges will have varying exchange rates for exchanging real money 
to cryptocurrency or vice versa and for exchanging one cryptocurrency for another 
cryptocurrency. This will cause certain sellers in one exchange to have to pay a 
higher capital gains tax while sellers in another exchange pay lesser tax.  

In the DAB there is no provision on the setting-up, regulating and managing 
of one cryptocurrency exchange by a responsible Ministry or government department, 
neither is there any provision for the setting up and regulating of a market for the 
selling and buying of goods and services using cryptocurrencies. This may, in the 
long term, render the DAB a futile attempt to prevent income tax evasion. Clear 
legal provision on the setting-up of a cryptocurrency exchange and a market places 
the obligation on the Finance Ministry to do so, this is crucial to facilitating, regulating 
and effective taxing of all kinds of cryptocurrency transactions under one roof.  

After having the cryptocurrency exchange and market in place and operating, 
any kind of Thai income tax evasion ought to be slapped with heavy criminal 
penalties to deter income tax evasion. Yes, the criminal law should provide for 
income tax evasion as a crime, carrying criminal penalty i.e. the possibility of 
spending time in prison if convicted. The police will have to work closely with the 
RD to investigate and gather evidence to dispense with the burden of proving tax 
evasion. Also, a crime begs the use of extradition treaty for a tax evader located 
outside Thailand. This is very applicable to cryptocurrencies transactions as one 
party may be located overseas. These beg the question of: does the government 
want to seriously put a stop to income tax evasion by cryptocurrency transactions? 
It is a social responsibility to pay tax. However, given that income tax evading has 
been epidemic over many years – the parking of money in tax haven countries with 
offshore bank accounts and now with cryptocurrencies and Blockchain technology, 
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categorizing clearly income tax evasion as a crime will not only carry imprisonment 
penalties and act as a deterrent, but also hopefully compels rigorous enforcement 
of the law by the RD officers and the police. 

The approach towards cryptocurrency transactions should be a ‘supporting 
and taking’ approach rather than just simply collecting more income tax as this will 
encourage income tax evasion with the help of technology and chasing away 
sellers, buyers and investors. New tax measures should not be just collecting more 
tax, punishing tax evaders, but also to help businesses flourish responsibly and 
legally. This can be done with an exchange for cryptocurrency investors and a 
market for sale and purchase transactions using cryptocurrencies regulated and 
operated by the Finance Ministry and having its participants: investors, sellers, 
buyers and financial intermediaries registered at the exchange and/or the market. In 
this way, investors of cryptocurrencies who exchange their cryptocurrency back to 
Baht currency or exchange one cryptocurrency for another will have their capital 
gain accounted for at the exchange and paying the lower withholding tax. Sellers 
and buyers in the market using cryptocurrencies for their sale contract will have to 
account for their transactions at the end of the day and pay the required lower 
income tax.  
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ทายาทผูรับทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจจะตองเสียภาษีการรับมรดก (Inheritance Tax) 
หรือไมและบุตรชอบดวยกฎหมายผูรับใหอสังหาริมทรัพยท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจจะตองเสียภาษีเงิน
ไดบุคคลธรรมดา (Personal Income Tax) หรือไม เม่ือมีการโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองใน
สวนปาเศรษฐกิจนั้นโดยไมมีคาตอบแทนในขณะท่ีผูให (เจามรดก) ยังมีชีวิตอยู แลวแตกรณีและ  
สวนปาเศรษฐกิจทรัพยมรดกท่ีตกทอดมาหรืออสังหาริมทรัพยนั้นมีมูลคาในสวนท่ีเกิน 100 ลานหรือ       
20 ลานดวย แลวแตกรณี  

                                                 
*บทความน้ีเรียบเรียงจากโครงการวิจัย เรื่อง “มาตรการทางกฎหมายเพ่ือบรรเทาภาระภาษีการรับมรดก
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ถาทายาทผูรับมรดกหรือบุตรชอบดวยกฎหมายผูรับใหอสังหาริมทรัพยท่ีเปนสวนปา
เศรษฐกิจจะตองเสียภาษีการรับมรดกหรือภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตน
ประเด็นปญหาจึงมีตอไปวา เม่ือมีการรับสวนปาเศรษฐกิจซ่ึงมีมูลคาทางเศรษฐกิจสูงเกินมูลคาข้ันตํ่า
ท่ีกฎหมายกําหนดไวมาโดยทางมรดกหรือทางการใหโดยเสนาหาแลวอาจทําใหทายาทหรือผูรับให
สวนปาเศรษฐกิจนั้นๆ ไมสามารถเสียภาษีการรับมรดกหรือภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาจากการรับโอน
สวนปาเศรษฐกิจไดเนื่องจากไมมีเงินเพียงพอท่ีจะเสียภาษี แมพวกเขาจะเปนเจาของสวนปา
เศรษฐกิจท่ีมีมูลคาสูงแตก็ไมมีเงินเพียงพอตอภาระภาษีท่ีตองเสียซ่ึงในตางประเทศจะเรียกบุคคล
กลุมนี้วาเปนพวก “Land poor” สงผลใหทายาทหรือผูรับใหสวนปาเศรษฐกิจดังกลาวจําเปนตอง
ขายท่ีดินสวนปาของตนไปพรอมกับไมเศรษฐกิจท่ีปลูกไวไปในเวลาท่ียังไมเหมาะสม เพราะไม
เศรษฐกิจเหลานั้นยังไมครบอายุในการตัดฟนหรือโคนเพ่ือประโยชนในเชิงพาณิชยจึงนับเปนการ
สูญเสียทางเศรษฐกิจ นอกจากนี้ ยังสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมอันเปนการขัดตอเจตนารมณของ
การแกไขปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับการปลูกไมเศรษฐกิจตามพระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535     
ในประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาตามกฎหมายไทย รวมท้ังหลักเกณฑท่ีเก่ียวของกลับไมมี
มาตรการทางภาษีใดๆ ท่ีสามารถชวยบรรเทาภาระภาษีใหแกทายาทผูมีสิทธิรับมรดกหรือผูรับใหซ่ึง
สวนปาเศรษฐกิจแตอยางใดเลย จึงนํามาสูการศึกษาวิจัยทางกฎหมายโดยการศึกษาวิเคราะห
เปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศ
สาธารณรัฐไอรแลนดกับประเทศไทยเพ่ือนําเสนอแนวทางแกไขปญหากฎหมายดังกลาวตอไป 
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Abstract 
  

Inheritance tax has been reintroduced in Thailand under the Inheritance Tax 
Act of 2015 as well as income tax exemptions on assessable income derived from 
certain gifts made during an individual's lifetime have been changed under the 
Revenue Code Reform Act (No. 40) of 2015, respectively. Unfortunately, these Acts 
are enacted to leave as many loopholes open as possible in recent years. One of 
the main loopholes in the two Acts involves the legal issues related to the 
inheritance and income tax liabilities of an heir to whom a woodland farm is 
bequeathed, in cases where the total amount of the woodland farm exceeds the 
inheritance tax threshold or a legitimate child of the donor has assessable income 
derived from a gift (such as a woodland farm) transferred during the lifetime of the 
donor and the amount of income exceeds the exemption threshold. The question 
arises whether such an heir or a legitimate child transferee of the woodland farm 
shall pay an inheritance or personal income tax, as the case may be. Another issue 
is related to a lack of a woodland tax relief as a result of inheritance and gift taxes, 
which would make it more likely that the heirs or transferees are able to afford to 
pay taxes on the woodland farm they receive. Thus, Thai inheritance and (personal) 
income tax law is a primary obstacle to maintaining family-owned woodland farms 
intact and viable, because most heirs potentially rely on a land-rich-cash-poor 
model of agricultural business that cannot be easily converted to cash. Hence, the 
heirs facing inheritance and income taxes are forced to sell family-owned woodland 
farms, including the land and trees, in order to raise money for their inheritance and 
income tax liabilities. Consequently, not only would Thailand’s economy be 
seriously distorted by these problems, but their effects on the environmental 
resources on which the nation itself depends could be gradually destroyed. The 
Thai tax provision laws, and all the rules that govern the inheritance and income 
taxes applied to woodland areas, as assisted by the Woodland Act of 1992, are not 
able to relieve the tax burden placed on the heirs and gift recipients due to the 
abovementioned legal issues and, hence, need amendments. According to legal 
comparative research, similar laws in the United States of America, the United 
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Kingdom and the Republic of Ireland are considered and analysed to examine the 
nature of woodland inheritance law conceptions, which faces a large gap in the Thai 
legal framework. 
 
คําสําคัญ:  มาตรการบรรเทาภาระภาษี, สวนปาเศรษฐกิจ, ภาษีการรับมรดก 
Keywords:  woodland relief, woodlands, inheritance tax 
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ภายหลังการประกาศปดปาท่ัวประเทศเม่ือตนป พ.ศ.2532 ทําใหไมเศรษฐกิจของไทยไดมา
จากปาปลูกหรือสวนปาและจากการนําเขาเทานั้น (Commercial woodlands หรือ Commercial 
forestry)1 ในขณะท่ีสวนปาเศรษฐกิจสามารถทําหนาท่ีสวนปาอนุรักษไปพรอมๆ กันได รวมท้ัง
นโยบายการปาไมแหงชาติ พ.ศ.2528 กําหนดใหรอยละ 25 เปนพ้ืนท่ีปาเศรษฐกิจ2  ในเวลาตอมา
ปรับเปลี่ยนเปนปาเศรษฐกิจ รอยละ 15 แตพ้ืนท่ีปาไมของประเทศก็ยังลดลงอยางตอเนื่องเหลือ
เพียง 81 ลานไร (รอยละ 25.28)3 แมการประกาศปดปาเม่ือป 2532 ซ่ึงสงผลกระทบอยางสําคัญตอ
การลดลงอยางรวดเร็วของปริมาณไมท่ีผลิตไดในประเทศไมเพียงพอตอความตองการท่ีมีมากกวา 10 
ลานลูกบาศกเมตร4 จึงตราพระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535 ข้ึนเพ่ือสงเสริมใหมีการปลูกสรางสวนปา
เพ่ือการคาในท่ีดินของรัฐและเอกชนใหกวางขวางยิ่งข้ึน (Commercial woodlands หรือ Commercial 
forestry) เพ่ิมพ้ืนท่ีทําไมใหมีปริมาณมากข้ึน และเพ่ือใหผูท่ีจะทําการปลูกสรางสวนปามีความม่ันใจ
ในสิทธิและโยชนท่ีจะไดรับจากการปลูกสรางสวนปา  

หลังจากการประกาศใชกฎหมายสวนปาและการสงเสริมของรัฐบาลทําใหมีจํานวนผูเขารวม
ต่ืนตัวปลูกสวนปาครอบคลุมพ้ืนท่ีมากกวา 2 ลานไร5 นํามาซ่ึงการปรับปรุงกฎหมายไมเศรษฐกิจ 
“พระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535” เพ่ือนําไปสูการสงเสริมใหเกษตรกรซ่ึงมีท่ีดินมากๆ มาปลูกไม
เศรษฐกิจเปนฟารม เหมือนอยางการทําฟารมไมปาในตางประเทศ6 อยางเชนท่ีรัฐทัสมาเนีย ประเทศ
ออสเตรเลีย ซ่ึงมีพ้ืนท่ีปา รอยละ 49 ของพ้ืนท่ีรัฐ เปนปาไมของรัฐ รอยละ 70 และเปนปาไมของ
เอกชนอยูประมาณรอยละ 30 ซ่ึงอยูภายใตการจัดการของเอกชนเพ่ือผลตอบแทนทางเศรษฐกิจ 

                                                 
1บัณฑิต ศิริรักษโสภณ, “การเมืองเรื่องปาชุมชน: ปญหาเชิงนโยบายและระบบกรรมสิทธ์ิรวมในสังคมไทย,” 

วารสารธรรมศาสตร 37, 2 (2561): 149. 
2กรมอุทยานแหงชาติ, นโยบายท่ีเกี่ยวของกับการจัดการลุมน้ําท่ีสําคัญ: นโยบายปาไมแหงชาติในสวน

ท่ีเกี่ยวกับงานจัดการตนน้ําท่ีสําคัญ [Online], available URL: http://www.dnp.go.th/watershed/policy 
1.htm, 2561 (มิถุนายน, 25). 

3กรมปาไม, นโยบายปาไมแหงชาติ [Online], available URL: https://www.forest.go.th/index.php? 
option=com_content&view=article&id=304&Itemid=413, 2561 (มิถุนายน, 25).  

4สํานักขาวอิศรา, ความเห็นผูปลูกสวนปาตอราง พ.ร.บ.สวนปา ฉบับแกไข [Online], available URL: 
https://www.isranews.org/thaireform-data-environment/34690-thaireform12343222.html,  2561 (มิถุนายน, 25).  

5มติชนออนไลน, ภาครัฐสงเสริม ‘บานปางมะโอ’ ปลูกไมสักกวา 20 ป เกษตรกรขอตัดจําหนาย รัฐไม
อนุญาต! [Online], available URL:  https://www.matichon.co.th/region/ news_837053, 2561 (กันยายน, 10). 

6มณฑล จําเริญพฤกษ, ฟารมไมปาหนทางเพ่ิมไมเศรษฐกิจ [Online], available URL:  http:// 
lookforest.com/00_newlook/article_person.php?id_send=430, 2561 (กันยายน, 10).  



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

178 

(สวนปาเศรษฐกิจ)7 ยังสามารถสนองตอบเปนอยางดีตอวัตถุประสงครองของสวนปาในดานการ
อนุรักษและรักษาไวซ่ึงความเปนพ้ืนท่ีสีเขียวควบคูกันไปดังกลาวแลวอีกดวย นอกจากนี้สวนปา
เศรษฐกิจมีบทบาทตอเศรษฐกิจของประเทศสูงพอสมควร8 

พระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2558 สวนปาเศรษฐกิจ9 ถือเปนทรัพยสินท่ีสามารถ
ตกทอดโดยทางมรดกไปยังทายาท10 หรืออาจโอนใหแกกันไดโดยเสนหาในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู 
โดยเฉพาะอยางยิ่งถาสวนปาดังกลาวเปนการปลูกสรางสวนปาเพ่ือวัตถุประสงคทางการคาในท่ีดิน
ของเอกชนท่ีมีเนื้อท่ีท่ีดินมีปริมาณมากและมีราคาประเมินสูงๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีดังกลาวอาจ
กอใหเกิดประเด็นปญหากฎหมายตางๆ หลายประการ แตอยางไรก็ตาม ผูศึกษาวิจัยไดทําการศึกษา
มาตรการทางกฎหมายเพ่ือบรรเทาภาระภาษีของภาษีมรดกและการใหซ่ึงสวนปาเศรษฐกิจใน
ตางประเทศ โดยเฉพาะกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศ
สาธารณรัฐไอรแลนดไดมีการกําหนดหลักเกณฑตางๆ ไวโดยเฉพาะจึงทําใหการปรับบทกฎหมาย   
ในกรณีดังกลาวมีความชัดแจง ในขณะท่ีกฎหมายของประเทศไทย แมจะมีการตราพระราชบัญญัติ
ท้ังสองฉบับดังกลาวแลวก็ตาม แตเนื่องจากไมมีบทบัญญัติท่ีกลาวถึงประเด็นของสวนปาเศรษฐกิจ 
รวมท้ังยังมิอาจนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายประมวลรัษฎากรหรือกฎหมายอ่ืนใดมาพิจารณา
ไดครอบคลุมกับปญหากฎหมายท่ีเกิดดังกลาวขางตนไดกรณีจึงเปนชองวางแหงกฎหมาย 

เพ่ือนํามาสูแนวทางแกไขปญหาและนําเสนอขอเสนอแนะท่ีเหมาะสมผูศึกษาวิจัยจึงได
ทําการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายของตางประเทศกับกฎหมายไทยท่ีเก่ียวของเพ่ือวิเคราะหปญหา
มาตรการทางกฎหมายเพ่ือบรรเทาภาระภาษีการรับมรดกเละการรับใหอันเนื่องมาจากการไดสวนปา
เศรษฐกิจ เหตุผลท่ีเลือกศึกษากฎหมายของสามประเทศดังกลาว เนื่องจากท้ังสามประเทศตางมี
ระบบกฎหมายภาษีมรดกและการใหท่ีแตกตางกันไป กลาวคือ ประเทศอเมริกามีระบบภาษีมรดก

                                                 
7Forestry Tasmania, “Lowland dry eucalypt forests,” Native Forest Silviculture Technical 

Bulletin, 3 (2009): 14. 
8บุญวงศ ไทยอุตสาห, พาโลวเนีย: ไมเศรษฐกิจปลูกแลวรวยจริงหรือ?, เอกสารประกอบการบรรยาย 

ในการประชุมสัมมนาเรื่อง ไมเศรษฐกิจ ยมหอม ยูคา เพาโลวเนีย ปลูกแลวรวยจริงหรือ?, ชมรมสื่อมวลชนเกษตรแหง
ประเทศไทย, มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร [Online], available URL:  http://silvic.forest.ku.ac.th/Re. Boongvong2.htm, 
2561 (กันยายน, 10). 

9บัญชีตนไมแนบทาย พ.ร.บ. สวนปา ระบุไว 58 ชนิดดวยกัน เชน ไมสัก ไมพะยูง ประดูบาน เค่ียม เต็ง รัง  
ไมสกุลยาง สะเดา นางพญาเสือโครง นนทรี จามจุรี มะขามปอม มะคาโมง หลุมพอ ไมสกุลทุเรียน มะขาม กระพ้ีเขาควาย 
สาธร สุพรรณิการ เปนตน. 

10พระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558, มาตรา 19. 
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และการใหท่ีเก็บจากฐานผูโอน (Donor-based taxes) เหมือนของประเทศสหราชอาณาจักร แต  
ในกรณีของประเทศอเมริกาจะแยกภาษีกองมรดก (Federal Estate Tax) ออกตางหากจากภาษีการให 
(Federal Gift Tax) ในขณะท่ีกรณีของประเทศอังกฤษเก็บจากฐานผูโอนเชนเดียวกับของประเทศ
สหรัฐอเมริกา แตทําการผสมภาษีท้ังสองประเภทเขาดวยกันเปนระบบเดียว ท่ีเรียกวา “ภาษีมรดก
และการให” (Single integrated tax) หรือท่ีเรียกสั้นๆ วา “Inheritance Tax” ในขณะท่ีกรณีของ
ประเทศสาธารณรัฐไอรแลนดกับประเทศไทยจะเก็บจากฐานผูรับโอน (Recipient-base taxes) 
เหมือนกัน แตในกรณีของประเทศสาธารณรัฐไอรแลนดนําภาษีการรับมรดกและการรับใหมารวมกัน
เปนกฎหมายภาษีการไดรับมาซ่ึงทุน (Capital Acquisitions Tax) แตกตางกับประเทศไทยท่ีเราแยก
ภาษีการรับมรดกและการรับใหออกจากกัน โดยนําเอาภาษีการรับมรดกแยกมาอยูในพระราชบัญญัติ
ภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 แตนําภาษีการรับใหไปแฝงอยูในภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาตามประมวล
รัษฎากรแทน โดยใชวิธีการแกไขกฎหมายประมวลรัษฎากร อาศัยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 นอกจากนี้ยังพบวามีประเด็นตางๆ ท่ีสําคัญดังท่ีเปน
รายละเอียดจะกลาวตอไปนี้ คือ 

1. ประการแรก หลังจากเดือนกุมภาพันธ 2559 ประเทศไทยเริ่มมีการเก็บภาษีมรดกอีก
ครั้งตามกฎหมายพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 และพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 สงผลใหทายาทผูรับทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจ
จะตองเสียภาษีการรับมรดก (Inheritance Tax) หรือผูรับการใหทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจ 
อันถือเปนการไดรับเงินไดพึงประเมิน (มาตรา 39) ท่ีอยูในบังคับตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา 
โดยเงินไดพึงประเมินนั้นไมเขาลักษณะตามมาตรา 42 ไมวาจะเปนกรณีการไดรับเงินไดพึงประเมิน     
อันเนื่องมาจากการไดรับจากการอุปการะหรือจากการใหโดยเสนหาจากบุพการี ผูสืบสันดาน หรือ     
คูสมรส เฉพาะเงินไดในสวนท่ีเกิน 20 ลานบาทตลอดปภาษี ตามอนุมาตรา (27) หรือจากการอุปการะโดย
หนาท่ีธรรมจรรยาหรือจากการใหโดยเสนหาเนื่องในพิธี หรือตามโอกาสแหงขนบธรรมเนียมประเพณี
ท่ีไดรับจากบุคคลซ่ึงมิใชบุพการี ผูสืบสันดาน หรือคูสมรสเฉพาะเงินไดในสวนท่ีเกิน 10 ลานบาท
ตลอดปภาษี ตามอนุมาตรา (28) แลวแตกรณี นอกจากนี้ ยังรวมถึงกรณีท่ีผูรับการใหท่ีเปนบุตรโดย
ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเปนผูไดรับเงินไดพึงประเมินจากการโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองใน
อสังหาริมทรัพยโดยไมมีคาตอบแทน เฉพาะเงินไดพึงประเมินจากการโอนใหแกบุตรชอบดวย
กฎหมายในสวนท่ีไมเกิน 20 ลานบาทตอบุตรหนึ่งคนตลอดปภาษี เชนนี้ ถาทายาทหรือผูมีเงินไดพึง
ประเมินอันเนื่องมาจากการรับใหทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจ จึงมีประเด็นปญหาท่ีวา บุคคล
เหลานั้นจะตองเสียภาษีการรับมรดกหรือภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา (Personal Income Tax) หรือไม     
ถาปรากฏวาสวนปาเศรษฐกิจทรัพยมรดกท่ีตกทอดมาหรืออสังหาริมทรัพยท่ีรับโอนมานั้นมีมูลคา   
ในสวนท่ีเกิน 100 ลานบาท 20 ลานบาท หรือ 10 ลานบาทดวย ตามแตกรณี   
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จากผลการศึกษาพบวา ทรัพยสินในกองมรดกท่ีอยูในบังคับตองเสียภาษีตามพระราช-
บัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 บทบัญญัติมาตรา 14 กําหนดใหเปนอสังหาริมทรัพยเปนสําคัญ 
ตามอนุมาตรา (1) นอกนั้นเปนหลักทรัพย เงินฝาก ยานพาหนะ หรือทรัพยสินทางการเงินตามท่ี
กฎหมายกําหนด ตามอนุมาตรา (2) ถึง (4) กรณีจึงมีปญหาวา สวนปาเศรษฐกิจนับเปนทรัพยสินท่ี
อยูในบังคับตองเสียภาษีการรับมรดกตามพระราชบัญญัติฉบับนี้หรือไม จึงมีคําถามท่ีตามมาอีกวา
สวนปาเศรษฐกิจเปนอสังหาริมทรัพยหรือไม จะเห็นวาสวนปาเศรษฐกิจประกอบไปดวย “ท่ีดินสวนปา” 
และ “ตนไม” ท่ีเปนไมท่ีมีคุณคาทางเศรษฐกิจสูงมากๆ เชน ไมสัก11,12 และข้ึนอยูหรือปลูกอยูใน
ท่ีดินนั้นโดยพระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535 ไดกําหนดความหมายของ คําวา “สวนปา” ไวใน
มาตรา 3 วาหมายถึงท่ีดินสวนปาท่ีนํามาข้ึนทะเบียนเพ่ือทําการปลูกและบํารุงรักษาตนไมท่ีเปนไม
หวงหามตามกฎหมายวาดวยปาไมไมวาจะเปนตนไมท่ีข้ึนอยูแลวหรือปลูกข้ึนเพ่ือใชประโยชนจาก
เนื้อไมหรือเพ่ือประโยชนอยางอ่ืนแตอาจใชประโยชนจากเนื้อไมไดดวย จะเห็นไดวาท่ีดินสวนปาเปน
อสังหาริมทรัพยตามมาตรา 139 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและเปนทรัพยสินอันเขาลักษณะ
ท่ีตกอยูภายใตบังคับตองเสียภาษีการรับมรดกตามมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก 
พ.ศ.2558 กรณีจึงมีประเด็นปญหาตอไปวา “ตนไม” ท่ีข้ึนอยูแลวหรือปลูกข้ึนในสวนปาเศรษฐกิจ
นั้นๆ เปนทรัพยสินประเภทใด นอกจาก “อสังหาริมทรัพย” หมายถึงท่ีดินแลวทรัพยอันติดกับท่ีดิน

                                                 
11จากขอมูลการสํารวจราคาไมเพ่ือเผยแพรแกผูปลูกและผูรับซ้ือ-ขายไมสวนปา พบวาราคาไมสักจาก

สวนปาขององคการอุตสาหกรรมปาไม (อ.อ.ป.) ณ เดือนตุลาคม 2557 มีดังน้ี เชน 
กลุมท่ี 1: ถาไมสักท่ีมีขนาดความโตท่ีเสนรอบวง 45-49 เซนติเมตร และมีความยาว 6 เมตรข้ึนไป คิดเปน

จํานวนทอนเทากับ 5.7 ทอนตอลูกบาศกเมตร จะมีราคาเทากับ 6,400 บาทตอลูกบาศกเมตร,  
กลุมท่ี 2: ถาไมสักท่ีมีขนาดความโตท่ีเสนรอบวง 70-74 เซนติเมตร และมีความยาว 6 เมตรข้ึนไป คิดเปน

จํานวนทอนเทากับ 2.1 ทอนตอลูกบาศกเมตร จะมีราคาเทากับ 14,000 บาทตอลูกบาศกเมตร 
กลุมท่ี 3: ถาไมสักท่ีมีขนาดความโตท่ีเสนรอบวง 110-119 เซนติเมตร และมีความยาว 6 เมตรข้ึนไป คิดเปน

จํานวนทอนเทากับ 1 ทอนตอลูกบาศกเมตร จะมีราคาเทากับ 23,200 บาทตอลูกบาศกเมตร 
กลุมท่ี 4: ถาไมสักท่ีมีขนาดความโตท่ีเสนรอบวง 140 เซนติเมตรข้ึนไป และมีความยาว 6 เมตรข้ึนไป คิดเปน

จํานวนทอนเทากับ 0.6 ทอนตอลูกบาศกเมตร จะมีราคาเทากับ 29,300 บาทตอลูกบาศกเมตร 
หมายเหตุ: ราคาไมสักขางตนเปนราคาไม ณ จุดขายไมซึ่ง อ.อ.ป. ไดเริ่มใชตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม 2556 

ถึงปจจุบันและราคาน้ียังไมรวมภาษีมูลคาเพ่ิม 
ถาไมสักน้ันไดมีการแปรรูป ราคาไมสักแปรรูปขนาดความกวางเทากับ 10-12 น้ิว ความยาวเทากับ 7 ฟุต

ข้ึนไป และมีความหนาเทากับ 1 น้ิว จะมีราคาซื้อเทากับ 1,250 บาทตอตารางฟุต (ราคา ณ เดือนตุลาคม 2557). 
12สํานักสงเสริมการปลูกปา กรมปาไม, การสํารวจขอมูลโดยสวนปลูกปาภาคเอกชน [Online], 

available URL: http://www.forest.go.th/wood_value/ index.htm, 2561 (กันยายน, 10). 
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ยังนับวาเปนอสังหาริมทรัพยอีกดวย ดังนี้ “ตนไม” เหลานั้นก็ยอมเปนอสังหาริมทรัพยไปดวย
เชนเดียวกัน เนื่องจากเม่ือนําตนไมท่ีข้ึนอยูในสวนปาเศรษฐกิจท้ัง 58 ชนิด13 ตามท่ีปรากฏอยูใน
บัญชีตนไมแนบทายพระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2558 มาพิจารณา จะพบวาไมเศรษฐกิจ
ท้ังหมดลวนแลวแตเปน “ไมยืนตน” ซ่ึงถือเปนทรัพยท่ีเกิดหรือติดกับท่ีดินโดยธรรมชาติอันมีลักษณะ
เปนการถาวร14 อาจเปนไดท้ังตนไมท่ีงอกข้ึนเองตามธรรมชาติหรือท่ีมนุษยเปนผูปลูกข้ึนก็ไดและ มี
ลักษณะติดตรึงตราแนนหนากับท่ีดินเปนการถาวร จึงนับไดวาเปนอสังหาริมทรัพย15 ตามมาตรา 
139 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

นอกจากนี้ตามประกาศขอบังคับชั่วคราวสําหรับการเพาะปลูกสวนใหญสมพักศรท่ีไรนา   
ร.ศ.129 ขอ 7 ยังกําหนดไววา ไมยืนตนอายุยืนกวา 3 ป เชน ตนพลูเปนไมยืนตนเพราะมีอายุเกิน    
3 ป (ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 107/2476, 372/2498, 1355/2508) สวนไมลมลุกตามประกาศ 
ขอ 6 ไดแก ไมท่ีมีอายุไมเกิน 3 ป เชนนี้ จะเห็นวาตนไมในสวนปาเศรษฐกิจ ท้ัง 58 ชนิดในบัญชี
ตนไมทายพระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2558 นับเปนไมยืนตนเนื่องจากไมทุกชนิดลวนแต
มีอายุระหวาง 10 ป ถึง 30 ปข้ึนไปท้ังสิ้น โดยเฉพาะไมเศรษฐกิจท่ีมีมูลคาสูงๆ เชน ไมสัก ไมประดู 
หรือพะยูง ท่ีเปนไมท่ีมีอายุการตัดฟนยาวต้ังแต 30 ป ข้ึนไป เจาของสวนปาเศรษฐกิจจําเปนจะตอง
รอเวลาจึงจะสามารถตัดเพ่ือวัตถุประสงคเชิงพาณิชยได16 

อยางไรก็ตาม การท่ีสวนปาเศรษฐกิจทรัพยมรดกท่ีตกทอดแกทายาทหรืออสังหาริมทรัพยท่ี
โอนมาโดยไมมีคาตอบแทนในขณะท่ีผูให (เจามรดก) ยังมีชีวิตอยูนั้น อาจมีประเด็นปญหาตอง
พิจารณาวา “ตนไม” ท่ีข้ึนอยูในสวนปาเศรษฐกิจนั้นเปนสวนควบกับท่ีดินหรือไม และเม่ือมีการโอน
สวนปาเศรษฐกิจโดยทางมรดกหรือการใหโดยเสนหาแลว ทายาทหรือผูรับใหจะเปนเจาของ
กรรมสิทธิ์ในท่ีดินสวนปาและตนไมท่ีข้ึนอยูในสวนปาเศรษฐกิจดวยหรือไม กรณีตามปญหาแรก      
ผูศึกษาวิจัยพบวา ตนไมท่ีข้ึนอยูบนท่ีดินสวนปาเศรษฐกิจเปนสวนควบของท่ีดินสวนปาเนื่องจากการ
ปลูกตนไมยืนตนลงบนท่ีดินสวนปา ตนไมยืนตนเหลานั้นยอมเปนสวนควบกับท่ีดินสวนปาโดยมีท่ีดิน
เปนทรัพยประธาน เนื่องจากโดยสภาพแหงทรัพยอันเปนตนไมท่ีข้ึนอยูหรือปลูกลงบนท่ีดินสวนปา
เศรษฐกิจเหลานั้นถือเปนสาระสําคัญในความเปนอยูของทรัพยประธานอันเปนท่ีดินสวนปาเศรษฐกิจ 
ซ่ึงสามารถเห็นไดอยางชัดเจนตามธรรมชาติ อีกท้ังสวนปาอันเปนไมยืนตนเหลานั้นไดเกิดการรวม
                                                 

13บัญชีตนไม แนบทายพระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558. 
14บัญญัติ สุชีวะ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย, พิมพครั้งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพพลสยาม 

พริ้นติ้ง ประเทศไทย, 2550), หนา 14. 
15จุฑามาศ นิศารัตน, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัย-

รามคําแหง, 2553), หนา 7. 
16บุญวงศ ไทยอุตสาห, เรื่องเดิม. 
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สภาพกันโดยธรรมชาติกับท่ีดินสวนปาเศรษฐกิจแลว โดยไมตองคํานึงถึงวาบรรดาตนไมนั้นๆ จะเปน
ตนไมท่ีงอกข้ึนเองตามธรรมชาติหรือท่ีมนุษยเปนผูปลูกข้ึนก็ตาม ตนไมเหลานั้นยอมจะเปนสวนควบ
กับท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยู17 ท้ังนี้ตนไมเหลานั้นลวนเปนสวนควบของท่ีดินสวนปาเสมอโดยไมจําตอง
พิจารณาวาเปนสาระสําคัญแหงความเปนอยูของท่ีดินนั้นหรือไม18 

นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังบัญญัติไวโดยเฉพาะเจาะจงใหไมยืนตน 
เปนสวนควบของท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยูอีกดวย ตามมาตรา 145 วรรคแรก เชนนี้ ผลทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึน
ในแงภาระภาษีการรับมรดกท่ีของทายาทผูรับมรดกหรือของผูมีเงินไดพึงประเมิน จากการไดรับสวนปา
เศรษฐกิจท่ีไดรับอันเนื่องมาจากการใหอสังหาริมทรัพยโดยเสนหาของผูให (เจามรดก) ในขณะท่ียังมี
ชีวิตอยูนั้น ถามีจํานวนเกินกวาเกณฑข้ันตํ่าท่ีกฎหมายกําหนด (Tax threshold) ท่ีจะไดรับการ
ยกเวนภาษี (สวนท่ีเกิน 100 ลานบาทสําหรับกรณีภาษีการรับมรดกหรือสวนท่ีเกิน 20 หรือ 10 ลานบาท
สําหรับกรณีภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา แลวแตกรณี) ทายาทหรือผูมีเงินไดพึงประเมินดังกลาวยอมจะ
มีภาระภาษีการรับมรดกหรือภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเกิดข้ึน เชนนี้การคํานวณภาษีท่ีตองเสียนั้น 
จะตองคํานวณจากยอดมูลคารวมของท้ังท่ีดินสวนปาและตนไมท่ีปลูกหรือข้ึนอยูในสวนปาเพราะ
บรรดาไมเศรษฐกิจเหลานั้นถือเปนสวนควบกับท่ีดินสวนปาอันเปนทรัพยประธาน ดังนั้นการจะทราบ
ยอดมูลคารวมของสวนปาจําเปนตองทําการประเมินราคาท่ีดินสวนปาและตนไมในสวนปาเหลานั้น
ไปพรอมๆ กัน มากกวาท่ีจะทําการประเมินราคาแยกกัน 

ในทางตรงกันขาม เพ่ือประโยชนในการคํานวณภาษีการรับมรดกและภาษีเงินไดบุคคล
ธรรมดาอันเนื่องมาจากการไดรับสวนปาเศรษฐกิจ แลวแตกรณีพบวา ไดมีการกําหนดหลักเกณฑท่ีใช
ในการคํานวณมูลคาของอสังหาริมทรัพยทรัพยสินท่ีอยูในบังคับตองเสียภาษีการรับมรดก (ตามมาตรา 
14 ของพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558) เม่ือพิจารณาหลักเกณฑและวิธีการท่ีใชในการ
คํานวณมูลคาของทรัพยสินท่ีกําหนดไวในมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 
กฎหมายก็มิไดกําหนดใหแยกหรือรวมคํานวณมูลคาของท่ีดินสวนปากับตนไมในสวนปาแตอยางใด 
เพียงแตกําหนดวิธีการคํานวณมูลคาของทรัพยสินโดยใหถือตามราคาหรือมูลคาอันพึงมีในวันท่ีไดรับ
ทรัพยสินนั้น ถาเปนกรณีของอสังหาริมทรัพย กฎหมายใหถือเอาราคาประเมินทุนทรัพยของ
อสงัหาริมทรัพยเพ่ือเรียกเก็บคาธรรมเนียมจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตามประมวลกฎหมายท่ีดิน 
หักดวยภาระท่ีถูกรอนสิทธิตามหลักเกณฑท่ีกําหนดในกฎกระทรวงเปนสําคัญ 
                                                 

17ศรีราชา เจริญพานิช, คําอธิบายกฎหมายวาดวยทรัพยสิน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2549), 
หนา 47-49.  

18ประมวล  สุวรรณศร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพย (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2541), หนา 62. 
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นอกจากนี้ เม่ือนําเอากฎกระทรวงวาดวยการกําหนดหลักเกณฑการคํานวณมูลคาของ
ทรัพยสินท่ีตองเสียภาษีการรับมรดก พ.ศ.2559 มาพิจารณาก็พบวา บทบัญญัติในกฎกระทรวงฉบับ
ดังกลาวมิไดกําหนดถึงหลักเกณฑการคํานวณมูลคาของอสังหาริมทรัพยท่ีต้ังอยูในประเทศไทยแต
อยางใด กําหนดแตเพียงกรณีการคํานวณมูลคาของอสังหาริมทรัพยท่ีต้ังอยูในตางประเทศ ไมวาจะมี
หรือไมมีราคาประเมินในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมหรือไม หรือกรณีการคํานวณมูลคาของ
อสังหาริมทรัพยอ่ืนๆ ท่ีต้ังอยูในตางประเทศนอกเหนือจาก (1) และ (2) ตามขอ 2 ของกฎกระทรวง
ฉบับนี้เทานั้น สําหรับกรณีของการคํานวณมูลคาของทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจท่ีต้ังอยูใน
ประเทศไทยนั้นไมสามารถนําเอาหลักเกณฑท่ีกําหนดไวตามกฎกระทรวงฉบับนี้มาใชบังคับได ดังนั้น 
จึงจําเปนท่ีจะตองคํานวณมูลคาของท่ีดินสวนปาเศรษฐกิจ โดยวิธีการรวมคํานวณมูลคาของท่ีดินสวนปา
อันเปนอสังหาริมทรัพย โดยใหถือเอาราคาประเมินทุนทรัพยของอสังหาริมทรัพยเพ่ือเรียกเก็บ
คาธรรมเนียมจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตามประมวลกฎหมายท่ีดิน หักดวยภาระท่ีถูกรอนสิทธิ
ตามหลักเกณฑท่ีกําหนดในกฎกระทรวง19 

กรณีจึงมีประเด็นปญหาจะตองพิจารณาตอไปวา กรณีดังกลาวจะตองนําเอาตนไมในสวนปา
เหลานั้นมาคํานวณมูลคาดวยหรือไม พบวามูลคาของตนไมในสวนปา (สวนควบ) นั้นโดยตัวมันเอง   
ก็ถือเปนอสังหาริมทรัพยดวยเชนเดียวกันซ่ึงการเปนสวนควบของทรัพยนั้นกฎหมายมิไดจํากัดวาจะ
เปนไดแตเฉพาะสังหาริมทรัพยเทานั้นก็หาไม20 ฉะนั้น จึงตองนําตนไมในสวนปามาคํานวณมูลคา
ดวยกันเพ่ือประโยชนในการคํานวณภาษีการรับมรดกและภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาจากการไดรับเงิน
ไดพึงประเมินอันเนื่องมาจากการรับใหสวนปาเศรษฐกิจ แลวแตกรณี เพราะท่ีดินสวนปา (อันเปน
ทรัพยประธาน) รวมกับตนไมในสวนปา (อันเปนสวนควบ) เหลานั้น กฎหมายสันนิษฐานเบ้ืองตนไว
กอนวา ตนไมใดท่ีติดกับท่ีดิน (สวนปา) นั้นยอมเปนสาระสําคัญในความเปนอยูของท่ีดิน (สวนปา) 
นั้นและตนไมในสวนปาไดเขามารวมสภาพกับท่ีดินสวนปาอันเปนทรัพยประธานแลว21 

อยางไรก็ตาม อาจมีขอโตแยงตามมาไดวา การคํานวณมูลคาของท่ีดินสวนปาและตนไมท่ีอยู
ในสวนปานั้นจะตองแยกคํานวณเฉพาะมูลคาของท่ีดินสวนปาเทานั้น เพราะแมวาตนไมในสวนปา
เหลานั้นจะถือเปนสวนควบของท่ีดินสวนปาก็ตาม แตบรรดาตนไมในสวนปาเหลานั้นไมอยูในบังคับ
ตองเสียภาษีการรับมรดกตามพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 มาตรา 14 แตอยางใด 
เนื่องจาก “สวนควบ” มิไดรวมอยูในนิยามของ “ทรัพยสินท่ีอยูในประเทศ” ซ่ึงตองเสียภาษีการรับ

                                                 
19กฎกระทรวงวาดวยการกําหนดหลักเกณฑการหักภาระท่ีถูกรอนสิทธิในการคํานวณมูลคา

อสังหาริมทรัพยท่ีเปนมรดก พ.ศ.2555 มีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 1 กุมภาพันธ พ.ศ. 2559 เปนตนไป.  
20ประมวล สุวรรณศร, เรื่องเดิม, หนา 52. 
21เรื่องเดียวกัน, หนา 58. 
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มรดกตามท่ีกําหนดไวในกฎกระทรวง ท้ังนี้ เม่ือนําเอากฎกระทรวงวาดวยการกําหนดทรัพยสินท่ีอยู
ในประเทศไทยซ่ึงตองเสียภาษีมรดก พ.ศ.2559 มาพิจารณาพบวา ตามความท่ีปรากฏในขอ 2 ของ
กฎกระทรวงฉบับนี้ไดกําหนดไวแตเพียงวา “ทรัพยสินดังตอไปนี้เปนทรัพยสินท่ีอยูในประเทศไทยซ่ึง
ตองเสียภาษีการรับมรดก (1) อสังหาริมทรัพยท่ีต้ังอยูในประเทศไทย (2)…” จะเห็นไดวากฎหมาย
มิไดนิยามรวมเอาสวนควบเขาไวดวยแตอยางใด นอกจากนี้ เม่ือนําเอาหลักเกณฑและวิธีการท่ีใชใน
การคํานวณมูลคาของทรัพยสินท่ีกําหนดไวในมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก        
พ.ศ.2558 จะเห็นไดวา กฎหมายก็มิไดกําหนดหลักเกณฑและวิธีการใดๆ ท่ีนํามาใชกับการคํานวณ
มูลคาของสวนควบของอสังหาริมทรัพย (ท่ีดินสวนปา) เชนเดียวกัน 

อยางไรก็ตาม ขอโตแยงดังกลาวขางตนอาจถูกโตแยงกลับไดโดยอาศัยเหตุผลท่ีวา แม
กฎกระทรวงฉบับดังกลาวจะมิไดรวมเอาสวนควบเขาไวในนิยามก็ตาม แตเนื่องจากตนไมสวนปามิใช
สวนควบท่ัวๆ ไป หากแตเปน “ไมยืนตน” ท่ีถือวาตัวมันเองก็เปนอสังหาริมทรัพยประเภทหนึ่งดวย
เชนเดียวกันตามหลักกฎหมายลักษณะทรัพย ฉะนั้น ตนไมสวนปาจึงอยูในบังคับตองเสียภาษีการรับ
มรดกดวยเพราะถือเปนทรัพยสินท่ีอยูในประเทศไทยอันเขาลักษณะตองเสียภาษีการรับมรดก ตาม
กฎกระทรวงวาดวยการกําหนดทรัพยสินท่ีอยูในประเทศไทยซึ่งตองเสียภาษีมรดก พ.ศ.2559 ดวย
เชนเดียวกับท่ีดินสวนปา ถามูลคาของท่ีดินสวนปาและ/หรือมูลคาของบรรดาตนไมท่ีข้ึนอยูหรือปลูก
อยูในท่ีดินนั้นๆ มีมูลคาเกินกวาอัตราข้ันตํ่าท่ีกฎหมายกําหนด (สวนท่ีเกิน 100 ลานบาท) จะตอง
นํามาคํานวณเพ่ือเสียภาษีการรับมรดกของทายาทดวย สวนในกรณีของผูรับใหซ่ึงมีเงินไดพึงประเมิน
อันเนื่องมาจากการไดรับสวนปาเศรษฐกิจมานั้น ไมจําตองนํากฎกระทรวงฉบับดังกลาวมา
ประกอบการพิจารณาดวยเพราะกฎกระทรวงฉบับนี้ใชบังคับเฉพาะกับกรณีของภาษีการรับมรดก
เทานั้น ดังนั้น ไมวาจะรวมหรือแยกคํานวณก็ตาม มูลคาท่ีดินสวนปาและ/หรือตนไมในสวนปานั้นๆ 
ถามีมูลคาเกินกวา 20 ลานบาท หรือ 10 ลานบาท แลวแตกรณี ผูรับใหสวนปาเศรษฐกิจนั้นจะตอง
เสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาตามประมวลรัษฎากรดวย  

ตอประเด็นปญหาเก่ียวกับ “ตนไม” ท่ีข้ึนอยูในสวนปาเศรษฐกิจนั้นเปนสวนควบกับท่ีดิน 
ซ่ึงจากท่ีเคยมีการศึกษามาแลววาตนไมท่ีเปนไมยืนตนในสวนปาเศรษฐกิจเหลานั้นเปนสวนควบของ
ท่ีดินเสมอโดยไมจําตองพิจารณาวาไมนั้นเปนสาระสําคัญแหงความเปนอยูของท่ีดินหรือไมอยางไรก็ตาม 
ประเด็นดังกลาวอาจถูกโตแยงไดวา บรรดาตนไมท่ีข้ึนหรือปลูกอยูในสวนปานั้นไมถือเปนสวนควบ
ของท่ีดินสวนปาท่ีเปนทรัพยประธานแตอยางใด เนื่องจากการพิจารณาวาทรัพยใด (ไมยืนตน) ท่ีเปน
สวนควบกับท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยู (ทรัพยประธาน) นอกจากจะตองคํานึงถึงองคประกอบสําคัญเก่ียวกับ
ความเปนสาระสําคัญแหงความเปนอยูและการรวมสภาพของสวนควบกับทรัพยประธานแลว        
สิ่งสําคัญท่ีจําตองพิจารณาประกอบ คือ เจตนาของเจาของท่ีดินท่ีตองการปลูกไมยืนตนลงไปในท่ีดิน
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นั้นวามีเจตนาปลูกลงในท่ีดินเปนการชั่วระยะเวลาอันมีจํากัดเพียงชั่วคราว เปนขอยกเวนของมาตรา 
146 ไมถือเปนสวนควบ อีกท้ังยังมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1380/2532 เคยวินิจฉัยไววา “ไมยืนตน
เปนสวนควบกับท่ีดินท่ีดินท่ีปลูกไมนั้นแตถาไมยืนตนนั้น ผูปลูกมีเจตนาจะปลูกลงในท่ีดินชั่ว
ระยะเวลาอันมีจํากัดเพียงชั่วคราวยอมถือไดวาเปนทรัพยท่ีติดกับท่ีดินเพียงชั่วคราว ไมกลายเปน
สวนควบของท่ีดิน จําเลยตกลงใหผูรองปลูกตนสนลงในท่ีดินของจําเลย เม่ือตนสนใดโตเต็มท่ีจะ   
ตัดขายเอาเงินมาแบงกัน ตนสนไมตกเปนสวนควบของท่ีดิน โจทกไมมีสิทธิบังคับคดีเอาจากตนสน
สวนควบของผูรองซ่ึงเปนบุคคลภายนอก ผูรองมีสิทธิขอกันสวนได” ดังนี้ เม่ือพิจารณาเจตนาของ   
ผูปลูกไมสวนปาเศรษฐกิจแลว พบวาผูปลูกสวนปามีเจตนาท่ีจะปลูกตนไมลงในสวนปาซ่ึงเปนไมท่ีมีมูลคา
สูงทางเศรษฐกิจเพ่ือรอวันตัดขายเทานั้น เนื่องจากการปลูกตนไมในสวนปาท่ีเจาของสวนปา (รวมถึง
ผูยื่นคําขอรับโอนทะเบียนสวนปา) ไดหนังสือรับรองข้ึนทะเบียนท่ีดินเปนสวนปา เหลามุงประสงค
เพ่ือประโยชน ใชประโยชนจากเนื้อไมของตนไม ไมวาจะเปนสวนใดๆ ของตนไมท่ีถูกตัด ทอน ใส ผา 
ถาก ขุด อัด ฯลฯ หรือไมวาจะเปนไมแปรรูป สิ่งประดิษฐ เครื่องใชหรือสิ่งอ่ืนใดท่ีทําจากตนไมหรือ
สวนใดๆ ของตนไมดวย ตามนิยามศัพทในมาตรา 3 พระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535 รวมถึงตาม
เจตนารมณของพระราชบัญญัตินี้ก็เพ่ือเปนการสงเสริมอาชีพใหประชาชนมีงานทําและผลิตไมเพ่ือ
เปนสินคาอีกดวย จะเห็นไดวา เจตนาของเจาของสวนปา (รวมถึงผูยื่นคําขอรับโอนทะเบียนสวนปา) 
ท่ีข้ึนทะเบียนสวนปาของตนตองการการปลูกไมสวนปาลงในท่ีดินชั่วระยะเวลาหนึ่งระยะเวลาใด
เทานั้น ซ่ึงผูศึกษาวิจัยเห็นวาชวงระยะเวลานั้นๆ อาจจะสั้นหรือยาวก็ได โดยไมตองคํานึงถึงวาเปนไม
ท่ีมีอายุตัดฟนสั้น อายุการตัดฟนปานกลาง หรือไมท่ีมีอายุการตัดฟนยาวก็ตาม เพราะมุงพิจารณา
เจตนาของเจาของสวนปาผูปลูกตนไมเหลานั้นเปนสําคัญ  

ผลในทางภาระภาษีการรับมรดกจะทําใหการคํานวณมูลคาของทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปา
เศรษฐกิจจะตองคํานวณโดยแยกท่ีดินสวนปากับตนไมในสวนปานั้น แมวาจะมีการแยกคํานวณมูล
สวนปาเศรษฐกิจดังกลาว แตไมเศรษฐกิจอันเปนไมยืนตนเหลานั้นลวนเปนอสังหาริมทรัพยดวยตัว
ของมันเองจึง “ตนไม” สวนปาเศรษฐกิจเปนอสังหาริมทรัพยตามมาตรา 139 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยและเปนทรัพยสินอันเขาลักษณะท่ีตกอยูภายใตบังคับตองเสียภาษีการรับมรดกตาม
มาตรา 14 ของพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 เนื่องจากตนไมท่ีข้ึนอยูในสวนปา
เศรษฐกิจท้ังหมด 58 ชนิดเปน “ไมยืนตน” ท่ีถือเปนทรัพยท่ีเกิดหรือติดกับท่ีดินโดยธรรมชาติอันมี
ลักษณะติดตรึงตราแนนหนากับท่ีดินเปนการถาวร จึงนับไดวาเปนอสังหาริมทรัพยตามมาตรา 139 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มูลคาของสวนปาและมูลคาของตนไมเศรษฐกิจท่ีอยูในสวนปา
ท้ังหมด อาจตางคนตางคํานวณหรืออาจคํานวณโดยเอามูลคาของท้ังสองอยางมารวมกัน ผลลัพธท่ี
คํานวณไดจะเทากัน ซ่ึงอาจมีมูลคาเกินกวาเกณฑข้ันตํ่าท่ีกฎหมายกําหนด (เกินกวา 100 ลานบาท)   
ก็ได ในขณะท่ีการคํานวณมูลคาของสวนปาโดยการแยกคํานวณ สําหรับภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

186 

อาจทําใหเกิดภาระภาษีเงินไดแกผูรับใหถามูลคารวมของท่ีดินสวนปาและตนไมสวนปามีผลลัพธท่ีมี
มูลคาเกินกวา 20 ลานบาทหรือ 10 ลานบาท แลวแตกรณีอีกดวย  

2. ประการท่ีสอง เม่ือสวนปาเศรษฐกิจอันเปนทรัพยมรดกยอมตกทอดแกทายาทของ
เจาของสวนปาเศรษฐกิจทันทีท่ีเจามรดกตายไมวาจะไดรับมาในคราวเดียวหรือหลายคราว สวนใน
กรณีท่ีเจาของสวนปาไดยกทรัพยสินอันเปนสวนปาใหแกทายาทของตนหรือผูรับใหในขณะท่ีตนยังมี
ชีวิตทายาทหรือผูรับใหสวนปาจําตองเสียภาษีการรับใหเพ่ือปองกันไมใหเกิดการหลีกเลี่ยงภาษีการ
รับมรดกอีกดวย โดยอาศัยการโอนใหโดยเสนหาท่ีทําในขณะท่ีเจามรดกยังมีชีวิตอยู 

จากผลการศึกษาพบวากฎหมายภาษีการรับมรดกและการรับใหท่ีมีผลใชบังคับอยูใน
ปจจุบันของประเทศไทยมิไดมีการกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษีท่ีสอดคลองกับทฤษฎีวาดวย
ระบบภาษีอากรท่ีดี หรือแมแตทฤษฎีวาดวยภาษีมรดกท่ีดี รวมท้ังมีความเขาใจท่ีคลาดเคลื่อน
เก่ียวกับความหมายและมาตรการบรรเทาภาระภาษีท่ีถูกตอง ในกรณีภาษีการรับใหกฎหมายก็มิไดมี
การบัญญัติแยกการจัดเก็บภาษีการรับใหเปนกฎหมายเฉพาะ แตจะนํากฎหมายภาษีการรับใหไปแฝงตัว
อยูในภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา โดยกําหนดใหการไดรับสวนปาเศรษฐกิจเปนการไดรับเงินได        
พึงประเมินท่ีไดรับการขอยกเวนภาษี ตามมาตรา 42 ตามประมวลรัษฎากรแทน ถาไดรับเงินได    
พึงประเมินดังกลาวเกินวาเกณฑข้ันตํ่าท่ีกฎหมายกําหนดผูรับใหจึงจะมีภาระภาษีกรณีเชนนี้ถือวา
เปนการทําใหเกิดความคาดเคลื่อนของความหมายและฐานภาษีอันเปนสาระสําคัญของภาษีการรับ
ใหเพราะภาษีเงินไดเปนภาษีท่ีเก็บจากฐานเงินได แตภาษีการรับใหเก็บจากฐานความม่ังค่ังซ่ึงมูลเหตุ
ท่ีใชในการเก็บภาษีท้ังสองประเภทนี้ตางกันโดยสิ้นเชิง จึงไมควรนํามาปะปนกันแมวาจะใหผล
เหมือนกันก็ตาม นอกจากนี้ ยังพบวามาตรการบรรเทาภาระภาษีท่ีกฎหมายกําหนดในปจจุบันยังมี
ความไมสอดคลองกับหลักความเปนธรรม (Canon of Equity) และหลักความสามารถ (Ability-to-
pay principle) ซ่ึงหลักความสามารถนับวาเปนหลักพ้ืนฐานท่ีสําคัญในการจัดเก็บภาษี  

3. ประการท่ีสาม สวนปาเศรษฐกิจมักประกอบไปดวยไมประเภทตางๆ ท่ีมีอายุการตัดฟน    
ซ่ึงจะตองใชระยะเวลาในการรอเพ่ือใหตนไมโตพอท่ีจะสามารถตัดฟนเพ่ือวัตถุประสงคทางการคาได 
ไมวาจะเปนไมท่ีมีอายุตัดฟนสั้นหรือไมท่ีมีอายุการตัดฟนยาวซ่ึงอาจแบงไมในสวนปาเศรษฐกิจออก
ไดสามประเภท คือ ไมโตเร็วท่ีมีอายุการตัดฟนสั้นมีเสนรอบวงท่ีระดับอกวัดได 100 เซนติเมตร เม่ือ
อายุไมเกิน 15 ป และมีอายุการตัดฟนไมเกิน 10 ป เชน ไมยูคาลิปตัส ไมเพาโลวเนีย หรือไมท่ีมีอายุ
การตัดฟนปานกลาง มีอายุการตัดฟน 10-30 ป เชน ไมยางพารา ไมสนเขา หรือไมท่ีมีอายุการ     
ตัดฟนยาว มีอายุการตัดฟนต้ังแต 30 ป ข้ึนไป เชน ไมสัก ไมประดู22 เชนนี้ สงผลใหทายาทผูรับมรดก

                                                 
22บุญวงศ  ไทยอุตสาห, เรื่องเดิม. 
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และผูรับใหไมอาจไดรับผลประโยชนตอบแทนจากธุรกิจการทําฟารมปาไมหรือเงินจากการขายไม
เพียงพอตอการชําระภาษีในเวลาท่ีกฎหมายกําหนด ณ เวลานั้นอาจจะสงผลใหทายาทหรือผูรับการ
ใหดังกลาวจําเปนตองขายสวนปาท่ีไดรับมากอนเวลาอันควร แลวแตกรณี 

จากผลการศึกษาพบวา กรณีท่ีไมมีการกําหนดมาตรการทางภาษีท่ีสามารถนํามาใชเปน
เครื่องมือของรัฐท่ีดีในการสนองนโยบายภาษีของรัฐไดอยางเหมาะสมเนื่องจากกฎหมายภาษีกอง
มรดกและการรับใหตามพระราชบัญญัติท้ังสองฉบับนี้ มิไดกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษีใน
กรณีท่ีมีการรับใหหรือรับสวนแบงมรดกอันเปนสวนปาเศรษฐกิจไวเปนการเฉพาะเจาะจง มาตรการท่ี
ชวยบรรเทาภาระภาษีการรับมรดกเปนแคเพียงการยกเวนภาษีโดยพิจารณาท่ีตัวบุคคลผูเสียภาษีบาง
ลักษณะเพ่ือสนองนโยบายบางประการของรัฐเปนสําคัญ มากกวาจะเปนการยกเวนภาษีโดย
พิจารณาท่ีประเภทหรือชนิดของทรัพยมรดกของผูตายโดยท่ัวไป ซ่ึงมาตรการยกเวนภาษีท่ีมีอยูไม
สามารถนํามาปรับใชใหเกิดประโยชนในการชวยลดภาระภาษีการรับมรดกในกรณีทายาทผูรับมรดก
ไดรับทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปาทางเศรษฐกิจมา อยางไรก็ตาม มาตรการบรรเทาภาระภาษีการรับ
มรดกอีกลักษณะหนึ่งเทาท่ีพอจะมีในกฎหมายภาษีการรับมรดกของประเทศไทย ก็คือ การยกเวน
ภาษีการรับมรดกโดยกําหนดจํานวนหรือมูลคาข้ันตํ่าของกองมรดกท่ีไดรับการยกเวนภาษี 
(Threshold amount of tax exemption) ไวไมเกิน 100 ลานบาท ในขณะท่ีภาษีการรับใหกําหนดไว
ไมเกิน 20 ลานบาท หรือ 10 ลานบาท แลวแตกรณี พบวามาตรการบรรเทาภาระภาษีท่ีเปนการ
ยกเวนท้ังสองลักษณะดังกลาวไมสามารถนํามาปรับใชใหเกิดประโยชนใดๆ อันเปนผลตอการชวย
บรรเทาภาระภาษีของทายาทผูรับมรดกหรือผูรับใหท่ีไดรับทรัพยมรดกหรือทรัพยสินท่ีเปนสวนปา
เศรษฐกิจไดอยางมีประสิทธิภาพ เนื่องจากแมจะมีผลทําใหสวนปาเศรษฐกิจท่ีมีมูลคาตํ่ากวาเกณฑ
ข้ันตํ่าไมอยูในบังคับใหตองเสียภาษีก็เปนแคเวลาในขณะท่ีเจามรดกตายหรือในขณะทําการใหสวนปา
เศรษฐกิจเทานั้น ซ่ึงมูลคาของไมเศรษฐกิจพรอมท้ังท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยูยังมีราคาไมสูงมากนัก แตเม่ือ
เวลาผานไปในอนาคตมูลคาของไมเศรษฐกิจพรอมท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยูยอมมีราคาสูงข้ึนไปอีก เชน   
ไมสักหรือไมประดูท่ีมีอายุการตัดฟนต้ังแต 30 ปข้ึนไป เชนนี้เกณฑข้ันตํ่าดังกลาวอาจจะไมเปน
ประโยชนกับทายาทหรือผูรับใหสวนปาเศรษฐกิจอีกตอไป 

4. ประการท่ีส่ี ประเด็นปญหามีวาอาจกอใหเกิดภาระภาษีการรับมรดกและภาษีเงินได
บุคคลธรรมดาของทายาทผูรับมรดกและผูมีเงินไดพึงประเมินอันเนื่องมาจากการรับใหสวนปา
เศรษฐกิจมาโดยเสนหา โดยมีมูลคามากจนเกินสมควร โดยเฉพาะอยางยิ่งในรายท่ีเปนทายาทหรือผูรับให
ไมมีเงินหรือเปนผูท่ีมีแตท่ีดินจํานวนมากแตไมมีเงินสดเพียงพอท่ีจะเสียภาษีเนื่องจากไมจําเปนเสมอไป
วาคนท่ีเปนเจาของท่ีดินแปลงใหญฯ หรือมีท่ีดินหลายแปลงรวมกันจํานวนมากแลวจะตองเปนคนท่ีมี
เงินเก็บ ในธนาคารมากตามไปดวย บุคคลเหลานี้มักถูกเรียกเปนภาษาอังกฤษวา “Land poor” 
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หรือ “Land-rich but cash-poor”23 ซ่ึงบุคคลประเภทนี้นับวามีเปนจํานวนมากในแถบชานเมือง
ใหญๆ ท่ีมีราคาประเมินท่ีดินสูงๆ สืบเนื่องจากประเด็นดังกลาวพบวาพระราชบัญญัติภาษีการรับ
มรดก พ.ศ.2558 และ พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 ก็มิได
มีบทบัญญัติใดๆ   ท่ีกําหนดเพ่ือชวยบรรเทาภาระภาษีการรับมรดกและเงินไดบุคคลธรรมดาใหแก
ทายาทแตละคนของเจามรดกหรือผูมีเงินไดพึงประเมินจากการไดรับสวนปาเศรษฐกิจแตอยางใด ไม
วาจะเปนการกําหนดยกเวนภาษี การขยายระยะเวลาในการเสียภาษีออกไป การกําหนดกฎเกณฑใน
การคํานวณมูลคาทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจไวโดยเฉพาะเจาะจง เปนตน  

จากการศึกษาพบวา ในประเด็นของการบรรเทาภาระภาษีสําหรับสวนปาเศรษฐกิจนั้น สิ่งท่ี
สําคัญท่ีสุดในการแกปญหาคือ เรื่องของระยะเวลาในการเสียภาษีเพราะเม่ือพิจารณาความสามารถ
ใหจายภาษีตามหลักความเปนธรรม (Canon of Equity) แลว ระบบการจัดเก็บภาษีอากรท่ีดีนั้น
จะตองมีความเปนธรรม มีความเปนธรรมท้ังในการจัดเก็บภาษี (Tax administrations) และในการ
เสียภาษี (Tax compliances) กลาวคือ ระบบภาษีท่ีดีนั้น ตองเปนภาษีอากรท่ีจัดเก็บตามกําลัง
ความสามารถของผูเสียภาษี หรือตามผลประโยชนท่ีผูเสียภาษีไดรับจากบริการของรัฐ ดังนั้น ทายาท
ผูเสียภาษีมีความสามารถในการเสียภาษีการรับมรดกสําหรับการไดรับโอนสวนปาโดยทางมรดก   
แต ณ เวลาท่ีเจามรดกถึงแกความตายนั้น เขายังไมมีความสามารถท่ีจะเสียภาษีได เนื่องจากทายาท
ผูไดรับสวนปายังมิไดตัดฟนหรือโคนตนไมหรือปาไมซ่ึงเปนไมเศรษฐกิจท่ีมีมูลคาสูงใดๆ เพ่ือเอาไปขาย 
ทายาทจึงยังไมมีกําลังทรัพย (เงินสด) มากพอท่ีจะสามารถรับภาระภาษี ณ เวลานั้นได ถากฎหมาย
อนุญาตใหทายาทสามารถท่ีจะรอเวลาเพ่ือใหตนไมหรือปาไมดังกลาวโตเต็มวัยอันมีผลทําให          
มีมูลคาเพ่ิมข้ึน ก็ยิ่งเปนประโยชนตอทายาทผูเสียภาษีมากข้ึนตามลําดับ อีกท้ังยังสอดคลองตอหลัก
ความสามารถ (Ability-to-pay principle) กลาวคือ ประชาชนจะเสียภาษีตามความสามารถในการ
จายเงินซ่ึงหลักความสามารถนับวาเปนหลักพ้ืนฐานท่ีสําคัญท่ีนํามาใชกับระบบภาษีท่ัวโลก เพ่ือทําให
เกิดระบบภาษีท่ีดีและเปนธรรมมากท่ีสุด  เม่ือศึกษาเปรียบเทียบมาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับ
กรณีสวนปาเศรษฐกิจของท้ังสามประเทศแลวพบวา มาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับสวนปา
เศรษฐกิจของประเทศสหราชอาณาจักรนั้นนับวาเหมาะสมและใกลเคียงท่ีสุด เนื่องจากเปนการให
สิทธิในการผอนระยะเวลาในการชําระภาษีจากการถือครองสวนปาเศรษฐกิจในกรณีท่ัวไป (Deferral 
relief for the standard investment holding) ซ่ึงสามารถเลื่อนเวลาในการชําระภาษีออกไปได
                                                 

23Christopher Collins, Despite GOP Claims, an Estate Tax Repeal Won’t Help 99 
Percent of Farmers: The estate tax is levied on few farmers and ranchers, but Republicans 
still are pushing for its repeal [Online], available URL: https://www.texasobserver.org/despite-
gop-claims-estate-tax-repeal-wont-help-99-percent-farmers/, 2018 (September, 10). 
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จนกระท่ังไดมีการโอนขายสวนปาฯ นั้น อยางไรก็ตาม มาตรการนี้จะมีผลใชบังคับเฉพาะกับตนไม
และพุมไมบนท่ีดินของผูเปนเจามรดกเทานั้น ไมรวมถึงท่ีดินท่ีตนไมหรือพุมไมท่ีนั้นๆ อยูดวย 

5. ประการสุดทาย ประเด็นปญหามีวานอกจากมาตรการบรรเทาภาระภาษีการรับมรดก
และภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตน พระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 
และพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 ท้ังสองฉบับยังกําหนด
มาตรการทางกฎหมายอ่ืนใดหรือไม ท่ีแมจะมิใชมาตรการบรรเทาภาระภาษีโดยตรง แตสามารถ
นํามาใชเปนประโยชนตอทายาทหรือผูรับใหหรือไม จากการศึกษาพบวา ในกรณีของภาษีการรับ
มรดกนั้น กฎหมายไดกําหนดมาตรการท่ีแมจะมิไดอยูในรูปแบบของมาตรการบรรเทาภาษีโดยตรง 
แตก็นับวาเปนมาตรการท่ีอาจจะเปนประโยชนตอทายาทท่ีไดรับมรดกท่ีเปนสวนปาท้ังหมดหรือแต
บางสวนไดไมมากก็นอย ซ่ึงก็คือมาตรการเพ่ือแบงการชําระภาษีเปนงวดๆ (การผอนชําระภาษี) หรือ
ท่ีเรียกวา “Tax Installment” กฎหมายอนุญาตใหทายาทผูเสียภาษีสามารถผอนชําระภาษีการรับ
มรดกท่ีจะตองเสียไดอีกดวยโดยมีระยะเวลาในการผอนชําระสูงสุดไมเกิน 5 ป ในกรณีผูเสียภาษี    
ขอผอนชําระภาษีครบถวนภายในระยะเวลา 2 ป ผูเสียภาษีจะไดรับยกเวนไมตองเสียเงินเพ่ิม แตถา     
ผูเสียภาษีผอนชําระภาษี ขอผอนชําระภาษีจนครบถวนเกิน 2 ป แตไมเกิน 5 ป ใหเสียเงินเพ่ิม
บางสวน (ตามท่ีกําหนดในพระราชกฤษฎีกาฯ) ตามมาตรา 23 พระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก 
พ.ศ.2558 

กรณีตามปญหาจะเห็นวา มาตรการเพ่ือแบงชําระภาษีเปนงวดๆ (Tax Installment) นั้น 
แมเปนมาตรการท่ีอาจนํามาใชเปนประโยชนตอผูเสียภาษีได แตก็เปนประโยชนตอทายาทผูเสียภาษี
การรับมรดกเทานั้น ไมสามารถนํามาใชบังคับกับผูเสียภาษีท่ีเปนผูรับใหในกรณีภาษีการรับใหไดไม 
อีกท้ัง อาจไมกอใหเกิดประโยชนไดจริงกับผูเสียภาษีในทางปฏิบัติเม่ือนํามาใชกับกรณีท่ีทายาทไดรับ
มรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจมาท้ังหมดหรือแตบางสวน เนื่องจากแมกฎหมายจะอนุญาตใหทายาท    
ผูเสียภาษีการรับมรดกสามารถใชสิทธิผอนชําระภาษีโดยการทอดเวลาออกไปอีกโดยแบงชําระเปน
งวดๆ ภายในระยะเวลาไมเกิน 5 ปก็ตาม แตอยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัตินั้นทายาทผูเสียภาษีอาจจะ
ตองรอเวลาใหไมเศรษฐกิจประเภทตางๆ ถึงอายุท่ีเหมาะสมในการตัดฟนเพ่ือวัตถุประสงคทางการคา
จากการทําฟารมไมเศรษฐกิจ ทายาทผูเสียภาษีจําเปนจะตองรอระยะเวลาใหไมเหลานั้นมีอายุพอแก
การตัดฟนเสียกอนไมวาจะเปนไมท่ีมีอายุตัดฟนปานกลาง เชน ไมยางพาราหรือไมสนเขาจะมีอายุ
การตัดฟน 10 ถึง 15 ปข้ึนไป หรือเปนไมท่ีมีอายุตัดฟนยาว เชนไมสักหรือไมประดูจะมีอายุตัดฟน
ต้ังแต 30 ปข้ึนไป ยิ่งถารอใหระยะเวลาทอดยาวไป นานข้ึนไปเทาไหรก็ยิ่งทําใหคุณภาพของไม
เหลานั้นมีมากข้ึน ก็ยิ่งทําใหราคาตลาดของไมเหลานั้นสูงข้ึนตามไปดวยตามจํานวนปหรือเสนรอบวง
ของไมท่ีกวางข้ึนๆ ไปเรื่อยๆ เชนกัน ดังนี้การท่ีกฎหมายกําหนดใหทายาทผูเสียภาษีคนใดสามารถใช
สิทธิในการผอนชําระภาษี โดยมีระยะเวลาในการผอนสูงสุดเพียงแคไมเกิน 5 ปเทานั้น นับวาเปน
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การใหเวลาท่ีนอยเกินไปไมสมเหตุสมผลแตอยางใด โดยเฉพาะอยางยิ่งถาไมเศรษฐกิจเหลานั้นเปนไม
ท่ีมีอายุตัดฟนปานกลางหรืออายุตัดฟนยาว ระยะเวลาเพียง 5 ปนับวานอยมากเม่ือเทียบกับระยะเวลา    
ท่ีตองรอเพ่ือใหไมเศรษฐกิจเหลานั้นมีอายุท่ีเหมาะสมหรือมีความกวางของเสนผาศูนยกลางยาว
พอท่ีจะตัดฟนเพ่ือวัตถุประสงคทางเศรษฐกิจ เวนแตไมเหลานั้นมีอายุถึงเกณฑอยูแลว หรือใกลจะถึง
เวลาตัดฟนในขณะท่ีเจาของสวนปาเศรษฐกิจเจามรดกถึงแกความตาย 

จากการศึกษาประเด็นปญหาตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตน ผูศึกษาวิจัยขอเสนอแนะวิธี
แกปญหาโดยการแกไขกฎหมายพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 กรณีปญหาการไมมี
บทบัญญัติเก่ียวกับมาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับกรณีการไดรับมรดกหรือรับใหสวนปา
เศรษฐกิจในกฎหมายไทย และปญหาการกําหนดรูปแบบมาตรการบรรเทาภาระภาษีกองมรดกและ
การรับใหสําหรับสวนปาเศรษฐกิจนั้น ผูศึกษาขอเสนอใหมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติภาษีการ
รับมรดก พ.ศ.2558 โดยเพ่ิมเติมเปนมาตรา 14/1 และ 14/2 เพ่ือเปนการบรรเทาภาระภาษี กฎหมาย   
ตองกําหนดมูลคาบางสวนของกองมรดกซ่ึงมีตนไมและพุมไมข้ึนอยูของบุคคลใดๆ ณ เวลาท่ีตาย 
และบุคคลดังกลาวมีสิทธิใชประโยชนจากท่ีดินเปนระยะเวลารวมกันไมนอยกวา 5 ปข้ึนไปกอน
บุคคลนั้นเสียชีวิตลงหรือบุคคลนั้นไดมีสิทธิใชประโยชนอ่ืนใดท่ีมิไดรับคาตอบแทนเปนเงินหรือสิ่งท่ี
อาจคิดคํานวณไดเปนเงิน 

ในกรณีท่ีบุคคลใดมีความรับผิดในการเสียภาษีท้ังหมดหรือแตบางสวนมูลคาของตนไม และ
พุมไมตางๆ ไดรับการยกเวนภาษีไมตองนํามารวมคํานวณภาษีในการพิจารณามูลคาท่ีโอน ณ เวลาท่ี
บุคคลนั้นถึงแกความตายแตตองเก็บภาษีโดยพฤติการณตางๆ ดังท่ีไดกลาวมาแลวตามมาตรา 14/2 
ตอไป นอกจากนี้การใชมาตรการบรรเทาภาระภาษีตองมีการจดแจงโดยทําเปนหนังสือตอคณะกรรมการ
วินิจฉัยภาษีอากรของกรมสรรพากรภายในระยะเวลาท่ีเห็นสมควรนับแตวันท่ีตาย หรือนานกวา
ตามท่ีคณะกรรมการเห็นสมควรอนุญาต อยางไรก็ตาม กฎหมายควรจะไดวางองคประกอบหรือ
เง่ือนไขสําหรับการบรรเทาภาระภาษีโดยการใหสิทธิในการผอนระยะเวลาในการชําระภาษีจากการ
ไดรับสวนปาเศรษฐกิจในกรณีท่ัวไปไว โดยการเพ่ิมเติมเปนมาตรา 14/2 ของพระราชบัญญัติภาษี
การรับมรดก พ.ศ.2558 โดยวางเง่ือนไขวาจะตองเปนสวนปาท่ีอยูในประเทศไทยเทานั้น และจะตอง
เปนสวนปาเศรษฐกิจตามท่ีกฎหมายกําหนดยกเวนตามมาตรา 14/1 ของพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก  
พ.ศ.2558 ท้ังนี้ ใหเปนดุลยพินิจของเจาพนักงานประเมินคาทรัพยสินในเขตทองท่ีท่ีทรัพยสินนั้นๆ 
ต้ังอยู และเจามรดกผูตายจะตองถือกรรมสิทธิ์ในท่ีดินอันเปนท่ีต้ังของสวนปาเศรษฐกิจนั้นเปน
ระยะเวลาไมนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดจนถึงเวลาท่ีเจามรดกผูนั้นตาย หรือไดรับท่ีดินสวนปามา
ดวยเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชการไดมาทางมรดกหรือการใหโดยเสนหาเทานั้น ท้ังนี้ การยื่นคําขอเพ่ือบรรเทา
ภาระภาษีตองทําเปนหนังสือตอกรมสรรพากรหรือสํานักงานสรรพากรทองท่ี เปนตน 
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แนวทางแกไขกฎหมายสําหรับปญหาการกําหนดอัตราภาษีและเกณฑข้ันตํ่าของมูลคาหรือ
ทรัพยมรดกสวนแบงหรือทรัพยสินท่ีรับให ผูศึกษาวิจัยขอเสนอใหเพ่ิมเติมมาตราโดยเพ่ิมเปนมาตรา 
16/1 ตอจากมาตรา 16 เพ่ือกําหนดอัตราภาษีท่ีตองเสียภายใตบทบัญญัติในมาตรา 14/2 ขางตน 
ใหคํานวณจากจํานวนท่ีกฎหมายกําหนดจําตองเสียภาษีในอัตราภาษีหรืออัตราภาษีตางๆ             
ท่ีกําหนดใหเสียภาษีอันเนื่องมาจากการตาย ดังท่ีไดกลาวมาในมาตรา 14/1 ถาเปนจํานวนท่ีเคยเสียภาษี
มาภายใตบทบัญญัติในมาตรา 14/2 ท่ีสืบเนื่องมาจากการตายท่ีรวมคํานวณอยูในมูลคาการโอนโดย
ทางมรดก 

แนวทางแกไขกฎหมายสําหรับปญหาการกําหนดระยะเวลาสูงสุดในการผอนชําระภาษีการ
รับมรดกเปนงวดๆ (Tax Installment) ผูศึกษาวิจัยขอเสนอใหเพ่ิมเติมมาตราโดยเพ่ิมวรรคสองของ
มาตรา 23 ข้ึนมา สําหรับกรณีการรับมรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจประเภทท่ีอายุตัดฟนปานกลาง
และอายุตัดฟนยาว โดยกําหนดใหทายาทผูเสียภาษีสามารถขอขยายระยะเวลาในการใชสิทธิผอน
ชําระภาษีการรับมรดกออกไปไดสูงสุดถึง 30 ปนับแตวันที่เจามรดกเจาของสวนปาเริ่มปลูกไม
เศรษฐกิจนั้นๆ ในกรณีเชนวานี้  ใหอธิบดีกรมสรรพากรมีอํานาจสั่งอนุญาตพรอมท้ังกําหนด
ระยะเวลาท่ีเห็นสมควรเปนกรณีๆ ไป หรือไมอนุญาตสุดแตจะเห็นสมควร 

อาจกลาวไดโดยสรุปวา เ ม่ือศึกษากฎหมายภาษีกองมรดกและการใหของกฎหมาย
ตางประเทศพบวามาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับผูรับใหทรัพยสินหรือทายาทผูรับทรัพยมรดกท่ี
เปนสวนปาเศรษฐกิจมาจากการใหโดยเสนหาในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู หรือโดยทางมรดกใน
กฎหมายภาษีการรับมรดกของประเทศไทยเหมือนกับประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากกฎหมายภาษี
กองมรดกและภาษีการใหของรัฐบาลกลางสหรัฐอเมริกาก็มิไดกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษี
สําหรับกองมรดกหรือทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจเชนเดียวกันกับประเทศไทย ในขณะท่ีประเทศ
สาธารณรัฐไอรแลนดและประเทศสหราชอาณาจักรมีการกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับ
ผูรับใหทรัพยสินหรือทายาทผูรับทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจมาจากการใหโดยเสนาหาใน
ขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู หรือโดยทางมรดกไวท้ังคู แตกรณีกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐไอรแลนด
จะไมกําหนดเจาะจงสําหรับสวนปาเศรษฐกิจเพราะมองวาเปนทรัพยสินทางการเกษตรประเภทหนึ่ง
เทานั้น แตสําหรับกรณีของประเทศสหราชอาณาจักรจะกําหนดมาตรการท่ีเฉพาะเจาะจงมากกวา
เปนมาตรการท่ีใชสําหรับการรับมรดกและการรับใหสวนปาเศรษฐกิจเปนการท่ัวไปโดยเฉพาะอยางยิ่ง
มาตรการใหสิทธิแกทายาทผูเสียภาษีใหสามารถขอผอนเวลาในการเสียภาษีได นับวามีความ
เหมาะสมท่ีสุดกับธรรมชาติของสวนปาและไมเศรษฐกิจซ่ึงตองเก่ียวของกับเรื่องของการรอระยะเวลา
เพ่ือใหไมเศรษฐกิจเหลานั้นมีอายุท่ีเหมาะสมหรือมีความกวางของเสนผาศูนยกลางยาวพอท่ีจะการ 
ตัดฟนเพ่ือวัตถุประสงคทางพาณิชยตอไป 
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การกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับกรณีการรับมรดกหรือการรับใหสวนปา
เศรษฐกิจ (Woodland Relief) ในกรณีของประเทศไทยนั้น แมวามาตรการดังกลาวอาจดูเหมือนยัง
ไมเปนความสําคัญเรงดวนในปจจุบันก็ตาม เนื่องจากเหตุผลท่ีวามูลคาของท่ีดินสวนปาสวนใหญ   
มักต้ังอยูในพ้ืนท่ีท่ีดินราคาไมสูงมากนัก ท้ังการท่ีจะรอมูลคาของไมเศรษฐกิจนั้นใหเติบโตจนพอท่ีจะ
ตัดฟนไดนั้นอาจจะตองใชเวลานาน อีกท้ังการกําหนดเกณฑข้ันตํ่าของมูลคาทรัพยมรดกหรือ
ทรัพยสินท่ีไดมาจากการรับใหอันพึงตองนํามาเสียภาษีนั้น กฎหมายไดกําหนดไวคอนขางสูง (สวนท่ีเกิน 100 
ลานบาท กรณีทรัพยสวนแบงมรดกท่ีทายาทไดรับท่ีจะตองเสียภาษีการรับมรดก หรือสวนท่ีเกิน 10 หรือ 20 
ลานบาท กรณีทรัพยสินท่ีไดมาจากการรับใหท่ีจะตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา แลวแตกรณี) 
อยางไรก็ตาม มาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับสวนปาเศรษฐกิจมีแนวโนมท่ีจะเปนสิ่งจําเปน     
ในอนาคต เนื่องจากราคาท่ีดินในปจจุบันมีอัตราสูงข้ึนทุกๆ ป แบบกาวกระโดด โดยเฉพาะใน      
เขตเมืองหรือชานเมืองใหญๆ ทําใหมูลคาของท่ีดินสวนปาเม่ือรวมกับไมเศรษฐกิจแลวมีราคาสูงมากได
ในอนาคต อีกท้ังพ้ืนท่ีปาของประเทศไทยก็มีแนวโนมลดลงทุกวัน ท้ังยังมีการลักลอบตัดไมทําลายปา 
ทําใหเกิดภาวะขาดแคลนไมท่ีใชเพ่ือการกอสรางหรือการพาณิชยอยางสําคัญ และนอกจากนี้การทํา
ฟารมสวนปาเศรษฐกิจสามารถทําหนาท่ีสวนปาอนุรักษไปพรอมๆ กันไดอีกดวย 
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 วิธีการวิจัยฉบับนี้เปนการวิจัยเชิงเอกสารโดยมุงหมายเพ่ือแกปญหาจากการท่ีประเทศไทย
ตองสูญเสียรายไดจากการจัดเก็บภาษีอากร เนื่องจากการกอต้ังนิติบุคคลในประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 ผลจากการวิจัยพบวาการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไดดึงดูดนักลงทุนตางชาติท่ีนอก
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน โดยเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยเพ่ือสิทธิ
ประโยชนทางดานภาษีอากร โดยนักลงทุนตางชาติท่ีเขามาลงทุนนั้นใชการกอต้ังนิติบุคคลแบบใช
ตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน จากนั้นจึงเขามาถือหุนหรือประกอบ
กิจการในประเทศไทยจากการจัดต้ังนิติบุคคลในลักษณะนั้นชวยใหนักลงทุนตางชาติสามารถควบคุม
การจัดการนิติบุคคลของตนไดท้ังหมดเสมือนการถือหุนในอัตรารอยละ 100 จึงทําใหธุรกิจดังกลาว
ไมอยูภายใตขอจํากัดสามารถบริหารจัดการไดเสมือนนิติบุคคลในประเทศนั้นๆ ดังนั้นจึงสามารถ
ไดรับสิทธิประโยชนทางภาษี และนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางยังดําเนินการวางแผนภาษีโดยนําเอา
วธิีการต้ังทุนตํ่า การกําหนดราคาโอน และการแสวงหาสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนอีกดวย 
 ผูวิจัยจึงขอเสนอใหรัฐบาลแตงต้ังคณะกรรมการกํากับดูแลและตรวจสอบการดําเนินธุรกิจ
ของนิติบุคคลตางประเทศท่ีมาจากประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) ในประเทศ
ไทย ติดตามและควบคุมการใชสิทธิประโยชนทางภาษีในประเทศไทย รวมถึงการแกไขประมวล
รัษฎากรเพ่ือปองกันการวางแผนเพ่ือเลี่ยงภาษีในลักษณะตางๆ และขอเสนอใหประเทศไทยเขา
เจรจาเพ่ือแกไขอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนเพ่ือปองกันการใชสิทธิประโยชนในอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตอไป 
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Abstract 
 

 The aim of this research is to study tax revenue leakage as a result of 
economic integration among AEC countries. The research focuses on several key 
areas such as the background of the establishment of the ASEAN Economic Community 
(AEC), the operating form of juristic companies and multinational corporations within 
AEC, regulations of AEC blueprint on taxation, provisions of international tax policy 
regarding double tax agreement between Thailand and other member countries of 
AEC and Tax Planning. 
 The research conducted by using documentary research method, also aims 
to provide solutions to the tax revenue leakage issues due to the tax benefits 
enjoyed by entities structured through the use of juristic companies operating from 
within AEC trading bloc. The results of this research found that the establishment of 
AEC has attracted foreign investors not originally from the member countries of AEC 
trading bloc, to establish corporate entities in Thailand, due to tax benefits and 
incentives schemes. 
 A conflict of interest in this research are foreign investors through nominee 
arrangement when investing in ASEAN member countries by registering themselves 
as juristic companies in Non-ASEAN countries, and then to hold shares on the limited 
company in Thailand.  These corporate structure and formation, in accordance with the 
laws, could also allow these foreign investors complete control over the corporate 
entities, i.e. holding shares of 100 percent.  
 As a result, such corporate entities shall not be subjected to any business 
operation restriction, can have unrestrained investment activities such as trading, 
which could also qualified for tax benefits. These juristic companies that are operating 
business through nominee arrangement are doing tax planning through Thin 
Capitalization, Transfer Pricing and Treaty Shopping.  
 The researcher proposed that the government shall appoint board committee 
to regulate and audit business operation of foreign juristic companies from member 
countries of AEC in Thailand, monitor and control any potential cases of abuse of 
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tax benefits in Thailand. Other proposals include amending revenue code to include 
anti-tax avoidance rules in order to prevent aggressive tax planning schemes, and 
that the results also suggest that Thailand shall negotiate with another party that 
hold double tax treaties regarding the amendment of the limitation of benefits and 
the real benefiter who gain benefits under the double tax treaties. The amendment 
of the establishment of business operation, the definition of services and the gaining 
of tax benefits according to the double tax treaties shall be amended. 
 
คําสําคัญ:  อาเซียน, ตัวแทนอําพราง, อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน 
Keywords:  ASEAN, nominee, double tax agreements 
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1. บทนํา 
 
 เม่ือป พ.ศ.2558 ประเทศในกลุมอาเซียนจํานวน 10 ประเทศไดแก ไทย พมา มาเลเซีย 
อินโดนีเซีย ฟลิปปนส สิงคโปร เวียดนาม ลาว กัมพูชา และบรูไน ไดมีการรวมตัวกันเปนประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community : AEC) เพ่ือเสริมสรางความแข็งแกรงทาง
เศรษฐกิจและเพ่ิมความสามารถในการแขงขันของอาเซียนในตลาดโลก นอกจากวัตถุประสงคในการ
เปดเสรีการเคลื่อนยายปจจัยในการผลิตระหวางประเทศสมาชิกท้ังในดานการคาสินคา การคา
บริการ การลงทุน เงินทุน และแรงงาน รวมถึงความรวมมือในดานการอํานวยความสะดวกทาง
การคาและการลงทุนเพ่ือลดอุปสรรคดานการคาโดยคํานึงถึงการพัฒนามาตรฐานการครองชีพและ
ความกินดีอยูดีของประชาชนในประเทศ และลดชองวางความเหลื่อมล้ําในสังคมใหนอยลง1 
 การรวมกลุมเปนประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้นมีการประชุมของรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน
ใหมีการจัดทําแผนการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน หรือท่ีเรียกกันวา แบบพิมพเขียว AEC 
Blueprint หรือ ASEAN Economic Community Blueprint2 หมายถึงพิมพเขียวการจัดต้ัง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเปนการกําหนดแผนงานภาพรวมดานเศรษฐกิจเพ่ือใหบรรลุเปาหมาย
การเปนประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนภายในป พ.ศ.2558 (ค.ศ.2015)  
 ในการดําเนินงานตามแผนงานในการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2015 เปนตนมา 
สงผลในดานภาษีและการคาการลงทุน โดยมีการเปลี่ยนแปลงหลายอยาง อาทิ การยกเลิกภาษี
ศุลกากรขาเขาและการอํานวยความสะดวกทางการคา การเปดเสรีการคาบริการท่ีสูงข้ึนหรือการเปด
เสรีและอํานวยความสะดวกในการลงทุน ลดข้ันตอนและการปรับความสอดคลองของกรอบงาน และ
นโยบายดานกฎระเบียบตลาดทุนการอํานวยความสะดวกเพ่ือยายแรงงานฝมือ การสงเสริมการ
พัฒนาตามกรอบนโยบาย การแขงขันในระดับภูมิภาค ซ่ึงวิสัยทัศนในป 2015 มีความเก่ียวเนื่องกับ
แผนงานประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2025 อันเปนการตอยอดจากแผนงานเดิมและเนนหนักไปถึง
สิ่งสําคัญท่ีตองดําเนินเปนอันดับแรกคือ การดําเนินมาตรการท่ียังคางอยูภายใตแผนงานการจัดต้ัง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2015 ใหเสร็จสิ้นภายในป 2559 และตอยอดไปจนถึงแผนงาน
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2025 

                                                 
 1สํานักงานเศรษฐกิจการคลังกระทรวงการคลัง, AEC กับความทาทายในการปรับปรุงโครงสรางภาษี 
[Online], available URL: http://www.fpo.go.th/FPO/modules/Content/getfile.php?contentfileID, 
2561 (มีนาคม, 14). 
 2กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ กระทรวงพาณิชย, AEC Blueprint หมายถึง... [Online], available 
URL: http://www.aseanthai.net/ewt_news.php?nid=6385&filename, 2561 (กุมภาพันธ, 3). 
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 ในดานความรวมมือดานภาษีอากร จะเห็นไดวา เปนหนึ่งในองคประกอบหลักท่ีสนับสนุนขีด
ความสามารถในการแขงขันของอาเซียนโดยการจัดการกับอุปสรรคดานการคลัง ซ่ึงมีมาตรการท่ีอยู
ระหวางการดําเนินการและมาตรการใหมท่ีจะดําเนินการในอนาคตดวยคือ 
 1) ความพยายามรวมกันท่ีจะสนับสนุนการดําเนินการเพ่ือจะทําความตกลงอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนใหแลวเสร็จและการปรับปรุงเครือขายความตกลงเพ่ือแกไขปญหาการเก็บ
ภาษีซํ้าซอนและการดําเนินการในการขยายขอบเขตโครงสรางภาษีหัก ณ ท่ีจายเทาท่ีเปนไปไดเพ่ือ
สงเสริมการขยายฐานนักลงทุนในตลาดตราสารหนี้ในภูมิภาคอาเซียน 
 2) ปรับปรุงการดําเนินงานดานการแลกเปลี่ยนขอมูลโดยสอดคลองกับมาตรฐานสากล 
 3) หารือเก่ียวกับมาตรการในการแกไขปญหาการปรับรายไดฐานภาษีและโยกยายกําไร
เพ่ือใหม่ันใจวาจะมีสถานะทางการคลังท่ีดี 
 4) พิจารณาความเปนไปไดในการนําหมายเลขประจําตัวของผูเสียภาษีเพ่ือปรับปรุงการ
จัดเก็บภาษีและขยายขอบเขตการติดตามการทําธุรกรรม และ 
 5) พิจารณาความเปนไปไดในการสรางความรวมมือในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตและ
แบงปนขอมูลเก่ียวกับสินคาท่ัวไปท่ีสามารถจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากประเทศสมาชิก 
 การดําเนินธุรกิจของนักลงทุนตางชาตินั้น โดยปกติจะอยูในรูปแบบบริษัทจํากัดหรือจัดต้ัง
สํานักงานสาขาในประเทศตางๆ ข้ึน ดังนั้นการจัดต้ังธุรกิจและการประกอบธุรกิจจึงเปนสิ่งสําคัญท่ี
นักลงทุนจะวางแผนและหาวิธีการเพ่ือขยายธุรกิจของตนโดยพิจารณาจากปจจัยหลายๆ อยาง อาทิ 
ทรัพยากรของประเทศท่ีจะไปลงทุนเปดกิจการหรือสาขา แรงงานบุคคล การคมนาคมขนสงท่ีสะดวก 
ความปลอดภัย ภาษีอากรท่ีจะตองมีภาระกับประเทศนั้นๆ สิทธิประโยชนทางดานตางๆ เพ่ือแบงเบา
รายจายและไดผลกําไรสูงสุด เปนตน ดังนั้น การมีประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนซ่ึงเอ้ือประโยชน
หลายๆ ดานดังกลาวมานั้น จึงเปรียบเสมือนแรงดึงดูดในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใตท่ีนักลงทุน
ตางชาตินอกประเทศสมาชิกจะเขามาลงทุนดําเนินกิจการ โดยเห็นวามีสิทธิประโยชนมากมายตอการ
ประกอบธุรกิจท่ีตนดําเนินกิจการ ซ่ึงในแตละประเทศของสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน มี
กฎหมายควบคุมการจดทะเบียนจัดต้ังหรือการเปดกิจการในฐานะนิติบุคคลท่ีหลากหลาย ท้ังนี้ข้ึนอยู
กับกฎหมายภายในของแตละประเทศดวย ดังนั้น นักลงทุนของประเทศนอกกลุมสมาชิก จึงตองการ
หาวิธีการและรูปแบบท่ีจะเขามาในลักษณะตัวแทนอําพรางเพ่ือใหตนเองไดเขามาในฐานะเปนนิติ
บุคคลในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและเขามาใชสิทธิประโยชนทางดานภาษี  
 นอกเหนือจากปญหาดังกลาว ยังคงมีปญหาอีกกรณีหนึ่ง คือ นักลงทุนตางชาติเหลานี้ท่ีเขา
ไปจัดต้ังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนยังเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยและจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศไทยเพ่ือ
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ดําเนินกิจการเพ่ือใหไดรับสิทธิประโยชนตางๆ ทางภาษี โดยเฉพาะสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้นๆ และ
นอกจากนี้ยังมีกรณีท่ีกระทําการนําเอาสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ดังกลาวนั้นมาวางแผนภาษีดวยวิธีการตางๆ ไมวาจะเปนวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) 
วิธีการกําหนดราคาโอน (Transfer Pricing) และวิธีการแสวงหาสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอน (Treaty Shopping) อันสงผลใหประเทศไทยตองสูญเสียผลประโยชนจากภาษี
ท่ีสมควรจะไดรับอยางมหาศาล  
 ดวยเหตุนี้ จึงทําใหผูวิจัยสนใจศึกษาปญหาการใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรในกรณีท่ี
นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีมาจาก
นักลงทุนตางชาติอันเปนบุคคลนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน และศึกษาถึงการ
วางแผนภาษีของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียน โดยอาศัยอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและรูปแบบการวางแผนภาษีระหวางประเทศเพ่ือเสนอแนวทางการ
แกไขปญหาตอไป 
 ดังนั้น ผูวิจัยจึงไดตั้งวัตถุประสงคของการศึกษาปญหาดังกลาวไวดังนี้ 
 1)  เพ่ือศึกษาความหมายและลักษณะของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพราง 
รูปแบบของนิติบุคคลและบริษัทขามชาติระบบภาษีท่ีเก่ียวของกับนิติบุคคล ความหมายการวางแผน
ภาษีและรูปแบบการวางแผนภาษีระหวางประเทศ และการจํากัดประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอน 
 2)  เพ่ือศึกษาถึงพิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 
Blueprint: AEC Blueprint) ท่ีเอ้ือสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากร การจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรของนิติบุคคลในอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
กฎหมายท่ีเก่ียวของกับตัวแทนอําพรางในประเทศไทยและตัวอยางบทบัญญัติวาดวยการจํากัด
ประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนของไทยกับสหรัฐอเมริกา 
 3)  เพ่ือศึกษาวิเคราะหถึงปญหาการใชประโยชนจากการเปนนิติบุคคลของชาติสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: AEC) เพ่ือสิทธิประโยชนดานภาษี
อากร 
 4)  เพ่ือศึกษาหาแนวทางแกไขปญหาการใชประโยชนจากการเปนนิติบุคคลของชาติสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: AEC) เพ่ือสิทธิประโยชนดานภาษี
อากร 
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2. วิธีดําเนินการวิจัย 
 
 งานวิจัยฉบับนี้ เปนการศึกษาคนควาระเบียบวิธีวิจัยแบบเชิงคุณภาพ (Qualitative 
Research) โดยเก็บขอมูลแบบการวิจัยเอกสารจากแบบพิมพเขียวจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและกลุมประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลรัษฎากรและเอกสารท่ีเก่ียวของอ่ืนๆ 
และนําขอมูลท่ีไดมาวิเคราะหและนําเสนอในเชิงพรรณนา 
 
3. ผลการวิจัย 
 
 การท่ีประเทศไทยเปนหนึ่งในสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและดําเนินนโยบายตาม
พิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) จึงกอใหเกิดสิทธิประโยชนท่ีดึงดูด    
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกใหเขามาแสวงหาประโยชน โดยใชวิธีการเขามาเปนหนึ่งใน
องคกรธุรกิจของประเทศสมาชิกสมาคมเศรษฐกิจอาเซียนโดยการจัดต้ังเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย
ของประเทศสมาชิกดังกลาวกอนในลักษณะตัวแทนอําพรางและใหนิติบุคคลตนเขามาดําเนินธุรกิจใน
ประเทศไทยรับประโยชนจากการดําเนินธุรกิจและไดสิทธิประโยชนดานภาษีอากรท่ีประเทศไทย      
ท่ีเกิดข้ึนจากนโยบายในพิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint)  
 นอกจากนั้นนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางดังกลาว ยังอาศัยอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีตนจัดต้ัง      
นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางนํามาวางแผนภาษีโดยอาศัยวิธีการวางแผนภาษีระหวาง
ประเทศเพ่ือใหไดรับผลกําไรสูงสุดในการลงทุนธุรกิจของตน 
 ท้ังสองกรณีจึงเปนปญหาท่ีประเทศไทยตองเสียประโยชนในดานการจัดเก็บภาษี ดังนั้น 
ผูวิจัยจึงนําปญหาดังท่ีกลาวมาขางตน มาวิเคราะหเปนประเด็นดังตอไปนี้ 
 
 3.1 การกอตั้งนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางและการเขามาลงทุนกับประเทศไทย
และไดสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากร 
  จากวิธีการกอต้ังนิติบุคคลในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตางๆ ทําให
การกอต้ังนิติบุคคลของนักลงทุนนอกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนทําการเลือกประเทศท่ีตนตองการ
เขาไปลงทุนเพ่ือเชื่อมตอมาทําธุรกิจกับประเทศไทย ดังนั้น ประเทศท่ีอยูในการคัดเลือกของตางชาติ
มักจะเปนประเทศท่ีกฎหมายยังคงมีชองวางและเอ้ือใหมีการจัดต้ังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทน
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อําพราง โดยสวนใหญประเทศท่ีเปนท่ีนิยมของนักลงทุนนั่นคือ ประเทศฟลิปปนส ประเทศเวียดนาม 
ประเทศมาเลเซีย ประเทศลาว ประเทศกัมพูชา สวนประเทศสิงคโปร ประเทศอินโดนีเซีย ประเทศ
บรูไน ประเทศพมาถือวามีกฎหมายท่ีมีความเครงครัดและไมเอ้ือตอการเกิดนิติบุคคลอันมีลักษณะ
เปนตัวแทนอําพราง  
  โดยวิธีการท่ีนักลงทุนตางชาติไดกระทําการกอต้ังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทน   
อําพราง คือ นักลงทุนตางชาติตองการเขามาใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีจากประเทศไทยเม่ือ    
ทําธุรกิจกับประเทศไทย ดังนั้น จึงเลือกเขามากอต้ังตนเองในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียน โดยกอต้ังแบบนิติบุคคลโดยมีลักษณะเปนตัวแทนอําพราง 
 
 3.2 การวางแผนภาษีในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีตอ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
  อาเซียนถือเปนภูมิภาคท่ีดึงดูดนักลงทุนจากตางชาติดวยทรัพยากรและคาครองชีพท่ี
เปนตนทุนไมสูง ประกอบกับนักลงทุนสามารถจัดหาแรงงานท่ีราคาไมสูงได ปจจัยหลายอยางนี้ทําให   
นักลงทุนนอกภูมิภาคอาเซียนสนใจเขามาลงทุนมากยิ่งข้ึน และการท่ีมีการรวมตัวตามประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนหรือ AEC สิทธิประโยชนหลายอยางจึงมีมากข้ึน หลังจากมีการตกลงในแบบพิมพ
เขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) ประเทศในอาเซียนตางกลับมาเตรียม
ความพรอมดานภาษีอากร และสรางเครือขายอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวาง
ประเทศสมาชิกอาเซียนเพ่ือบรรเทาภาระภาษีระหวางกันซ่ึงรวมถึงประเทศไทย เม่ือเปนเชนนั้น   
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศอาเซียนจึงหาวิธีการเขามาแฝงตัวอยูในอาเซียนในรูปแบบการใช
ตัวแทนอําพรางจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลเพ่ือมาลงทุนและตอยอดการลงทุนโดยมาประกอบ
กิจการในประเทศไทยและทําการวางแผนภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนและใช
วิธีการวางแผนภาษีระหวางประเทศเขาชวย ซ่ึงมีท้ังกรณีของการนํารูปแบบ Thin Capitalization 
หมายถึง การลงทุนท่ีปดบังซอนเรนโดยวิธีการกูยืมเงินท่ีมากกวาปกติ3 เปนกรณีท่ีบริษัทขามชาติได
ทําการกูยืมเงินมาลงทุนมากกวาการออกทุนเอง มักเปนกรณีที่บริษัทแมที่อยูในอีกประเทศหนึ่งให
บริษัทลูกที่ตนเองไปลงทุนในอีกประเทศหนึ่ง ทําการกูยืมเงินทุนเพื่อลงทุนในการดําเนินกิจการ 
สงผลตอภาษีอากรในการท่ีบริษัทลูกไดทําการจําหนายกําไรในรูปแบบของดอกเบ้ียทําใหรายจายของ

                                                 
3สุเมธ  ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2546),

หนา 192. 
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บริษัทลูกสูงผลกําไรจึงตํ่า บริษัทลูกจึงเสียภาษีนอยลงหรือไมเสียภาษีเลยและ Transfer Pricing  
อันหมายถึง บริษัทขามชาติมักกําหนดราคาสินคาและบริการท่ีเรียกเก็บภายในกลุมบริษัทของตน   
ใหมีความแตกตางจากราคาสินคาและบริการของบริษัทท่ีไมไดมีความเก่ียวของกันหรือมีอิสระตอกัน 
จากธุรกรรมประเภทเดียวกัน (ราคาตลาด Arm’s length Price)4 โดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือถาย
โอนกําไรจากบริษัทในเครือท่ีต้ังอยูในประเทศอัตราภาษีสูงไปยังประเทศท่ีมีอัตราภาษีตํ่า สงผลให
ภาษีโดยรวมของกลุมบริษัทลดลง5 รวมถึง Treaty Shopping หมายถึง การท่ีบริษัทขามชาติไมไดรับ
สิทธิประโยชนภายใตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน แตตองการนําสิทธิประโยชนภายใต
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนฉบับนั้นมาใช โดยพยายามหาวิธีการหรือหนทางใหตนไดรับ
สิทธิประโยชนดังกลาว เพ่ือลดหรือบรรเทาภาระภาษีสําหรับกลุมบริษัทของตน6 
  อันทําใหนักลงทุนนอกอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนและนอกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนไดผลประโยชนเปนกําไรท่ีมากข้ึน และสงผลทําใหประเทศไทยสูญเสียรายได
สาธารณะท่ีควรไดรับไปในท่ีสุด และไมมีกฎหมายใดตรวจสอบหรือมีมาตรการปองกันท่ีรัดกุมไมให
เกิดข้ึนไดเพราะนักลงทุนตางชาติใชชองวางของอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกมาวางแผนภาษี 
  โดยปกติแลวเม่ือนักลงทุนตางชาติท่ีไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
ประเทศไทยเขามาดําเนินกิจการในประเทศไทยนั้น นักลงทุนตางชาติเหลานั้นจะมีภาระภาษีท่ี
ประเทศไทยเองจะสามารถจัดเก็บจากท่ีนักลงทุนตางชาติไดเขามาประกอบกิจการหรือเนื่องจาก
กิจการเหลานั้นตามประมวลรัษฎากร มาตรา 66 หรือมาตรา 76 ทวิ และเสียภาษีฐานกําไรสุทธิท่ี
ไดรับในรอบระยะเวลาบัญชีหนึ่งไมวาจะมาจัดต้ังสาขาในประเทศไทย หรือมีลูกจาง ผูทําการแทน 
หรือผูทําการติดตอในประเทศไทยก็ตามซ่ึงภาษีจะมีอัตราอยูท่ีรอยละ 20 หรือหากนิติบุคคลตางชาติ
นั้นไดรับเงินไดตามมาตรา 40 (2)-(6) จําพวกจางทําของ ลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการคา คาสิทธิตางๆ 
ดอกเบ้ีย หรือปนผลตางๆ คาเชาท่ีไดรับหรือผิดสัญญาเชาซ้ือหรือซ้ือขายเงินผอน หรือจากวิชาชีพ

                                                 
4หลักการ Arm’s Length Principle ปรากฏอยูในขอ 9 ของ OECD Model Tax Convention ใน

หัวขอเรื่อง Associated Enterprises หรือวิสาหกิจในเครือเดียวกัน โดยใหความหมายไววา หลักการ Arm’s 
Length Principle หมายถึงหลักการของราคาท่ีตั้งข้ึนหรือราคาท่ีถูกกําหนดข้ึนในการซ้ือขายสินคาหรือบริการ
จะตองอยูภายใตเง่ือนไขท่ีคาดหมายไดภายใตสถานการณท่ีเหมือนกันหรือคลายคลึงกัน (สุจินต สุทธิการนฤนัย, 
“Transfer Pricing กับกิจการขามชาติ (MNEs),” สรรพากรสาสน 46, 10 (ตุลาคม 2542): 34. 
 5นุชากร อดิพัฒน, “Transfer Pricing,” สรรพากรสาสน 46, 11 (พฤศจิกายน 2542): 57. 
 6ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม และดุลยลักษณ ตราชูธรรม, “มาตรการตอตานการเลี่ยงภาษี: กรณีแสวงหาสิทธิประโยชน
จากอนุสัญญาภาษีซอน (Treaty Shopping) (ตอนท่ี 2),” สรรพากรสาสน 52, 2 (กุมภาพันธ 2548): 97. 
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อิสระ จะตองถูกเก็บภาษีตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร เวนแตวามีขอยกเวนตามอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน 
  ในกรณีเชนนี้สิทธิประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมี
กับประเทศตางๆ ภายใตประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจึงเปนเรื่องท่ีนักลงทุนตางชาติใหความสนใจ 
และเม่ือมีการรวมกลุมประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ขอตกลงท่ีมีจึงเปรียบเสมือนชองทางสําคัญ       
ท่ีนักลงทุนตางชาติเลือกใชในการนํามาวางแผนภาษีในรูปแบบตางๆ 
  เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเลือกประเทศใน
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีจะเขามาลงทุนเพ่ือจะเขามาใชความเปนนิติบุคคลนั้นทําธุรกิจ
กับประเทศไทยเพ่ือสิทธิประโยชนทางภาษี นักลงทุนตางชาตินั้นจะเลือกประเทศท่ีสามารถเอ้ือตอ
การจัดต้ังองคกรธุรกิจแบบใชตัวแทนอําพรางถือหุนแทนตน และเม่ือจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเรียบรอย จึงเขามาลงทุนกับประเทศไทยเพ่ือประกอบกิจการหรือ
มากอใหเกิดรายไดในประเทศไทยและไดวางแผนภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ี
ประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนกับประเทศไทย อันเปนประเทศท่ีตนไดเขาไปจดทะเบียนจัดต้ังแบบนิติบุคคลอันมีลักษณะเปน
ตัวแทนอําพราง 
  1) นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียน เขามาใชประโยชนโดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) เปดกิจการใหมในประเทศ
ไทยและจําหนายเงินกําไรในรูปแบบดอกเบี้ย 
   เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการเขามา
ลงทุนในประเทศไทยแตตองการใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรดวย เม่ือเล็งเห็นวาประเทศไทย
มีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้น 
จึงวางแผนการลงทุนในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดังกลาวกอนจะเขามาลงทุนใน
ประเทศไทยและใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีโดยการวางแผนภาษีดวยวิธีการต้ังทุนตํ่า(Thin 
Capitalization) จากนั้นใชประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน โดยเรื่องการจัดเก็บภาษีในสวนของดอกเบ้ียท่ีสงออก
จากประเทศไทย ประเทศไทยจะจัดเก็บเพียงรอยละ 10 ตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ทุกฉบับท่ีประเทศไทยไดทํากับประเทศในกลุมสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในขอ 11 (2) (ก) 
หากสงไปใหกับสถาบันการเงินใดในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้น ทําใหกําไรจาก
ธุรกิจถูกสงกลับไปยังสถาบันการเงินอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางอันเปนบริษัทแมใน
ประเทศชาติสมาชิกกอน แตหลังจากนั้นจะมีการสงเงินกําไรกลับไปยังบริษัทนอกประเทศสมาชิก
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ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีแทจริง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดจากภาษีท่ีควรไดรับมากกวา
ปกติของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางดังกลาว 
   การเกิดนิติบุคคลอันเปนสถาบันการเงินอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ      
นิติบุคคลนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการมาลงทุนในประเทศไทย          
แตตองการจะเสียภาษีใหกับประเทศไทยนอยท่ีสุดเพราะหากเขามาลงทุนโดยตรงก็จะตองรับภาระ
ภาษีฐานกําไรสุทธิสูงสุด คือ อัตรารอยละ 20 ตามมาตรา 65 และ 66 แหงประมวลรัษฎากรและ  
หากตองจําหนายเงินกําไรออกไปยังประเทศตนก็จะตองถูกเก็บภาษีอีกรอยละ 10 ตามมาตรา 707 

                                                 
 7ประมวลรัษฎากร มาตรา 65 บัญญัติวา 
 “เงินไดท่ีตองเสียภาษีตามความในสวนน้ีคือกําไรสุทธิซ่ึงคํานวณไดจากรายไดจากกิจการ หรือเน่ืองจาก
กิจการท่ีกระทําในรอบระยะเวลาบัญชีหักดวยรายจายตามเง่ือนไขท่ีระบุไวในมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี 
และรอบระยะเวลาบัญชีดังกลาวใหมีกําหนดสิบสองเดือน เวนแตในกรณีดังตอไปน้ีจะนอยกวาสิบสองเดือนก็ได คือ 
 (ก)  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเริ่มตั้งใหมจะถือวันเริ่มตั้งถึงวันหน่ึงวันใดเปนรอบระยะเวลาบัญชี
แรกก็ได 
 (ข)  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลอาจยื่นคํารองตออธิบดีขอเปลี่ยนวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชี 
ในกรณีเชนวาน้ีใหอธิบดีมีอํานาจสั่งอนุญาตหรือไมอนุญาต สุดแตจะเห็นสมควร คําสั่งเชนวาน้ันตองแจงใหบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลผูยื่นคํารองทราบภายในเวลาอันสมควร และในกรณีท่ีอธิบดีสั่งอนุญาต ใหบริษัทหรือ   
หางหุนสวนนิติบุคคลน้ันถือปฏิบัติตั้งแตรอบระยะเวลาบัญชีท่ีอธิบดีกําหนด 
 การคํานวณรายไดและรายจายตามวรรคหน่ึงใหใชเกณฑสิทธิ โดยใหนํารายไดท่ีเกิดข้ึนในรอบระยะเวลา
บัญชีใด แมวาจะยังไมไดรับชําระในรอบระยะเวลาบัญชีน้ันมารวมคํานวณเปนรายไดในรอบระยะเวลาบัญชีน้ัน 
และใหนํารายจายท้ังสิ้นท่ีเก่ียวกับรายไดน้ันแมจะยังมิไดจายในรอบระยะเวลาบัญชีน้ันมารวมคํานวณเปนรายจาย
ของรอบระยะเวลาบัญชีน้ัน 
 ในกรณีจําเปน ผูมีเงินไดจะขออนุมัติตออธิบดีเพ่ือเปลี่ยนแปลงเกณฑสิทธิ และวิธีการทางบัญชีเพ่ือ
คํานวณรายไดและรายจายตามวรรคสองก็ได และเมื่อไดรับอนุมัติจากอธิบดีแลว ใหถือปฏิบัติตั้งแตรอบระยะเวลา
บัญชีท่ีอธิบดีกําหนดเปนตนไป” 
 ประมวลรัษฎากรมาตรา 66 บัญญัติวา 
 “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายไทย หรือท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศและ
กระทํากิจการในประเทศไทยตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนน้ี 
 บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศและกระทํากิจการในท่ีอ่ืน ๆ 
รวมท้ังในประเทศไทย ใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการหรือเน่ืองจากกิจการท่ีไดกระทําในประเทศไทยในรอบ
ระยะเวลาบัญชี และการคํานวณกําไรสุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ แตถาไมสามารถจะ
คํานวณกําไรสุทธิดังกลาวแลวได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใชบังคับโดย
อนุโลม” 
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แหงประมวลรัษฎากร ดังนั้น นักลงทุนตางชาติจึงไดวางแผนโดยเริ่มตนจากการเขาไปลงทุน         
ในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
ประเทศไทย อันไดแก อินโดนีเซีย มาเลเซีย ฟลิปปนส สิงคโปร กัมพูชา ลาว พมา เวียดนาม โดย
การลงทุนในประเทศนั้นจะเลือกลงทุนแบบนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางเพ่ือจด
ทะเบียนจัดต้ังบริษัทจํากัดข้ึนตามกฎหมายภายในของประเทศนั้นๆ นั่นคือ นักลงทุนตางชาติ     
นอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะถือหุนรอยละ 49 ตามกฎหมายและใหบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลสัญชาติประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนถือหุนรอยละ 51 แตการถือหุน
ของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลดังกลาวเปนการถือหุนแทนเทานั้น โดยนิติบุคคลท่ีจดทะเบียนจัดต้ัง
ครั้งนี้จะต้ังเปนบริษัทจํากัดท่ีใหบริการดานการเงินการลงทุนอันถือเปนสถาบันการเงินในประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ซ่ึงการบริหารจัดการจึงเปนของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแบบรอยละ 100 นั่นเอง ดังนั้น ประเทศท่ีนักลงทุนจะเลือกจึง
เปนประเทศท่ีมีชองวางท่ีสามารถจดทะเบียนจัดต้ังองคกรธุรกิจในลักษณะนี้ไดตามหัวขอ 3.1 ท่ีเคย
กลาวไว อาทิ ประเทศมาเลเซีย อินโดนีเซีย ลาว และเวียดนาม เปนตน 
   จากนั้นสถาบันการเงินดังกลาวจะเขามาดําเนินธุรกิจโดยจัดต้ังตนเองข้ึนเปนบริษัท
ลูกหรือสาขาในประเทศไทยแบบถูกกฎหมายภายในของประเทศไทยอันถือเปนบริษัทหรือ         
หางหุนสวนนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 แตใชวิธีการวางแผนภาษีระหวางประเทศเขา
ชวยโดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) นั่นคือมีการกูยืมเงินจากนิติบุคคลอันมีลักษณะเปน
ตัวแทนอําพรางอันเปนสถาบันการเงินในประเทศของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
(บริษัทแม) ในจํานวนสูง อาจถึงรอยละ 90 แตบริษัทท่ีจดทะเบียนจัดต้ังใหมในประเทศไทย (บริษัทลูก) 
ใชเงินลงทุนในประเทศไทยจํานวนนอยเพียงรอยละ 10 เทานั้น ซ่ึงการกูยืมเงินดังกลาวจากบริษัทแม
นั้นจะทําใหบริษัทหรือสาขาดังกลาวในประเทศไทยมีภาระดานรายจายในสวนของดอกเบ้ีย ซ่ึงสงผล
ตอภาระภาษีท่ีจะตองเสียใหกับประเทศไทยซ่ึงเก็บฐานกําไรสุทธิในอัตรารอยละ 20 เนื่องจากเปน
การเพ่ิมรายจายใหกับบริษัทหรือสาขาในประเทศไทย จึงสงผลตอกําไรสุทธิในประเทศไทยท่ีจะตอง
เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลท่ีต่ําลงไปดวย 
 
                                                                                                                                          
 ประมวลรัษฎากรมาตรา 70 บัญญัติวา 
 “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย  
แตไดรับเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (2) (3) (4) (5) หรือ (6) ท่ีจายจากหรือในประเทศไทย ใหบริษัทหรือ   
หางหุนสวนนิติบุคคลน้ันเสียภาษี โดยใหผูจายหักภาษีจากเงินไดพึงประเมินท่ีจายตามอัตราภาษีเงินไดสําหรับ
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล แลวนําสงอําเภอทองท่ีพรอมกับยื่นรายการตามแบบท่ีอธิบดีกําหนดภายในเจ็ดวัน
นับแตวันสิ้นเดือนของเดือนท่ีจายเงินไดพึงประเมินน้ันท้ังน้ี ใหนํามาตรา 54 มาใชบังคับโดยอนุโลม.” 
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   นอกจากนี้แลวยังมีสิทธิประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ี
ประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนซ่ึงหากมีการสงดอกเบ้ียออกไปชําระ
สถาบันการเงินใดในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนทุกฉบับจะกําหนดใหประเทศไทยสามารถจัดเก็บภาษีจากดอกเบ้ียดังกลาวไดเพียงรอยละ 10  
ซ่ึงจากปกติตามประมวลรัษฎากรของไทยในมาตรา 70 นั้น กําหนดใหเก็บภาษีในสวนของดอกเบ้ีย          
ท่ีสงออกไปยังนิติบุคคลตางประเทศท่ีมิไดประกอบกิจการในประเทศไทยรอยละ 15 จากยอดดอกเบ้ีย   
ท่ีสงออกจากประเทศไทย ภาระภาษีท่ีจะตองเสียใหกับประเทศไทยจึงลดลงและทําไดโดยชอบดวย
กฎหมาย ดังนั้น บริษัทแมอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนก็จะไดรับผลกําไรจากธุรกิจท่ีดําเนินกิจการในไทยในลักษณะดอกเบ้ีย และในบางกรณีจะ
เปนการจําหนายกําไรท่ีหลบหลีกภาษีตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรอีกดวย แตทุกอยาง
ถูกดําเนินการแบบชอบดวยกฎหมายท้ังหมด และอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทย 
มีกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนบางประเทศเทานั้นท่ีมีการจํากัดสิทธิประโยชนของ
ผูมีสิทธิใชอนุสัญญาดังท่ีไดกลาวไว รวมถึงกฎหมายอ่ืนๆ ของประเทศไทยยังไมมีบทบัญญัติใด
บัญญัติถึงมาตรการตอตานการวางแผนภาษีท่ีใกลเคียงกับการหลีกเลี่ยงในลักษณะนี้ไว ในประมวล
รัษฎากรมีบัญญัติเฉพาะเก่ียวกับการกําหนดรายจายตามมาตรา 65 ตรี (10) (11) ท่ีกลาวถึงการกูยืม
เงินแตก็เปนเพียงการกูยืมแผนกตางๆ หรือการกําหนดรายจายจากการซ้ือขายหรือใหบริการเทานั้น
แตไมมีการกําหนดเรื่องการสรางรายจายในลักษณะนี้ไวชัดเจน 
   ดังนั้น กําไรท้ังหมดจึงถูกสงไปยังบริษัทสถาบันการเงินอันมีลักษณะเปนตัวแทน   
อําพรางในประเทศสมาชิกแลวบริษัทอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางนั้นถึงจะนําสงกําไรดังกลาว
จากการวางแผนภาษีท้ังหมดกลับไปยังนิติบุคคลอันเปนบริษัทแมท่ีแทจริงท่ีอยูนอกประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดจากภาษีท่ีควรจะไดรับโดยตรง 
  2) กรณีนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน เขามาใชประโยชนโดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) เปดกิจการใหมใน
ประเทศไทยและการจําหนายเงินกําไรในรูปแบบดอกเบี้ยในอัตราสูงกวาในตลาด (Transfer Pricing) 
   นอกเหนือจากท่ีนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
ไดดําเนินการจัดต้ังบริษัทตนในประเทศสมาชิกประชามคมเศรษฐกิจอาเซียนในลักษณะตัวแทนอํา
พรางและไดใหนิติบุคคลท่ีอยูในลักษณะบริษัทท่ีเปนสถาบันการเงินเขามาจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคล
ลูกอยางถูกกฎหมายในประเทศไทยและไดมีการวางแผนภาษีดวยวิธีการต้ังทุนตํ่าดังกลาวมาแลว
ขางตนตามขอ 3.2.1 นักลงทุนในลักษณะนี้ยังเล็งเห็นชองวางท่ีสําคัญท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนมีบทบาทโดยเม่ือเห็นวาอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทย
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และประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในขอ 9 มีการบัญญัติเรื่องวิสาหกิจในเครือเดียวกัน
ไวเพ่ือปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีแตจุดนี้กลายเปนอีกหนึ่งประเด็นท่ีนักลงทุนมองเห็นชองวางท่ีสําคัญ
และนํามาวางแผนภาษีรวมกันกับกรณีการวางแผนภาษีแบบวิธีการต้ังทุนตํ่าขางตนนั่นคือการ
วางแผนภาษีแบบการต้ังราคาโอนหรือ Transfer Pricing อันเปนวิธีการสรางรายจายท่ีสูงข้ึนกวา
ปกติตามราคาตลาดเพ่ือเกิดเปนรายจายใหกับนิติบุคคลลูกในประเทศไทย โดยมีการนํามาใชควบคู
กับวิธีการต้ังทุนตํ่าเพ่ือใหการวางแผนภาษีมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและเปนประโยชนตอภาระภาษีของ
ตน ดังนั้น จึงนําเอามาวางแผนภาษีในเรื่องของการสรางรายจายท่ีสูงข้ึนใหกับบริษัทลูกในประเทศไทย 
โดยหลังจากมีการจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศไทยอันเปรียบเสมือนบริษัทลูกเพ่ือใชวางแผน
ภาษีของตนโดยมีการสรางรายจายในสวนของดอกเบี้ยเงินกูยืมใหกับบริษัทลูกเหลานั้นและเปนอัตรา 
ท่ีสูงสุดในราคาตลาดท้ังท่ีสามารถกําหนดอัตราดอกเบ้ียข้ันต่ําสุดได แตเพราะตองการสงกําไรผาน
ดอกเบ้ียดวย ทําใหมีการนําเอาวิธีการนี้มาใชกับอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนขอ 11 (2) 
(ก) นั้นอีกดวย 
   การกําหนดอัตราดอกเบ้ียจายท่ีมีอัตราดอกเบ้ียสูงสุดในราคาตลาดของบริษัทแมถือ
เปนการต้ังราคาโอนระหวางกันในวิสาหกิจระหวางกันซ่ึงหามกระทําแตมีความเสี่ยงแกคูสัญญา            
ท่ีกระทําการในลักษณะนี้ ทําใหบริษัทแมและบริษัทลูกสามารถกําหนดกันเองไดและนํามาลงรายจาย
ในบริษัทลูกตนเองไดมากกวาปกติอีกดวยซ่ึงวิธีการนี้จะทําใหการเสียภาษีของบริษัทลูกใหกับ
ประเทศไทยลดตํ่าลงไปอีก สงผลตอกําไรท่ีเต็มเม็ดเต็มหนวยของบริษัทแมอันมีลักษณะเปนตัวแทน
อําพรางท่ีอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
  3) นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนเพ่ือใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
ประเทศไทย (Treaty Shopping) 
   เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเห็นสิทธิ
ประโยชนดานภาษีระหวางประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนกับประเทศไทยจากอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีมีตอกัน จึงไดพยายามท่ีจะเขามาใชสิทธิประโยชนดังกลาวผานการ
เปนนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและ 
เขามาดําเนินธุรกิจกับประเทศไทยเพ่ือใชสิทธิประโยชน นักลงทุนเหลานั้นจะเขามาจัดต้ังองคกรธุรกิจ
อันมีลักษณะเชนเดียวกับท่ีเคยกลาวไวโดยจดทะเบียนจัดต้ังตนเองเปนนิติบุคคลท่ีชอบดวยกฎหมาย
ของแตละประเทศท่ีเลือกจะลงทุนในลักษณะถือครองหุนรอยละ 49 และใหตัวแทนอําพรางอันเปน
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลในประเทศนั้นๆ ถือครองหุนรอยละ 51 แตการบริหารจัดการท้ังหมดอยู
ท่ีอํานาจของกรรมการผูมีอํานาจลงนามนั่นคือนักลงทุนตางชาติเหลานั้น ทําใหสามารถบริหาร
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จัดการบริษัทนั้นๆ ไดรอยละ 100 นั่นเอง เพ่ือจะเขามาใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีในอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศนั้นๆ มีระหวางประเทศไทย 
   (1) คาสิทธิ  
    อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยทําไวกับประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการกําหนดสิทธิท่ีพิเศษหลายๆ ดานรวมถึงคาสิทธิซ่ึงเปนเงินไดท่ีมีการ
ถูกกําหนดเอาไวในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศสิงคโปร มาเลเซีย อินโดนีเซีย 
ฟลิปปนส ลาว และเวียดนาม แตไมไดลดอัตราภาษีเงินไดใหนอยกวาท่ีกําหนดในมาตรา 70 แหง
ประมวลรัษฎากร ดังนั้น นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจึงหัน   
ไปใชอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศพมา เม่ือนักลงทุนดังกลาว
ตองการท่ีจะทําธุรกิจท่ีไดประโยชนจากคาสิทธิดวยกันท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ี
ประเทศไทยทํากับประเทศพมามีการลดอัตราภาษีหัก ณ ท่ีจายลงใหเหลือเพียงรอยละ 5 สําหรับ   
คาสิทธิในดานวรรณกรรม ศิลปะ วิทยาศาสตรและรอยละ 10 สําหรับคาสิทธิในการใชขอสนเทศ
เก่ียวกับประสบการณหรือการใหบริการดานการบริหารหรือคําปรึกษาดานพาณิชยกรรม 
วิทยาศาสตร หรืออุตสาหกรรม 
    เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไดกอต้ัง
ข้ึนเปนบริษัทอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในประเทศพมาท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนกับประเทศไทย นักลงทุนตางชาติตองการทําธุรกิจเก่ียวกับการใหสิทธิการใชโปรแกรม
คอมพิวเตอรแกบริษัทในประเทศไทยซ่ึงสงผลใหมีภาระภาษีท่ีจะตองเสียใหกับประเทศไทยตาม
มาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากรนั้น คือ หากเปนนิติบุคคลจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศพมาไมได
ประกอบกิจการในประเทศไทยจะตองเสียภาษีจากการใหใชสิทธิครั้งนี้รอยละ 15 อันเปนภาษีหัก ณ 
ท่ีจายเม่ือบริษัทในประเทศไทยตองสงเงินรายไดกลับไปยังบริษัทในประเทศพมา แตอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศพมาขอ 12 ดวยอัตราภาษีเหลือเพียงรอยละ 5 
สําหรับคาสิทธิ ถือเปนสิทธิพิเศษจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน ซ่ึงนักลงทุน         
นอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไมไดรับในสวนนี้ 
   (2)  การใชตัวแทนไมอิสระในประเทศไทย 
    โดยปกติแลวหากนิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการในประเทศไทยมี
ตัวแทนเขามาติดตอหรือมาทําการแทนจะเขาขายมาตรา 76 ทวิแหงประมวลรัษฎากรทําใหตัวแทน
หรือผูทําการติดตอดังกลาวมีภาระตองนําเงินไดท่ีไดรับมาเสียภาษีเสมือนนิติบุคคลตางประเทศท่ี
ประกอบกิจการในประเทศไทยและนําเงินไดท่ีไดในประเทศไทยมาชําระภาษีฐานกําไรสุทธิตาม
มาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากร แตหากนิติบุคคลตางประเทศเหลานั้นอยูในประเทศท่ีมีอนุสัญญา
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เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยจะถือวามีถ่ินท่ีอยูในประเทศนั้น การมีตัวแทนไมอิสระ
เขามาประกอบกิจการในไทยในฐานะตัวแทนหลายครั้ง กรมสรรพากรจะถือวาตัวแทนไมอิสระมา
จากสถานประกอบการถาวรในประเทศนั้นๆ เทียบเคียงกับขอหารือเลขท่ี กค 0706/4105 ลงวันท่ี 2 
พฤษภาคม 25468 และวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรท่ี 2/25269 และจะไดรับสิทธิ
ประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนโดยเม่ือเขามาทําสัญญาซ้ือขายสินคากับ
ประเทศไทยหากไดรับเงินในการคาขายกับประเทศไทยไมเกินรอยละ 75 ของคาสินคาท้ังหมด 
    เนื่องจากจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรท่ี 2/2526 ลงวันท่ี 
19 สิงหาคม 2526 เรื่องการพิจารณาความเปนตัวแทนไมอิสระตามประมวลรัษฎากรมาตรา 76 ทวิ
กําหนดใหดูจากรายไดสวนใหญหรือมากกวารอยละ 50 ท่ีตัวแทนมากอใหเกิดรายไดในประเทศไทย
ซ่ึงถือเปนตัวแทนไมอิสระแตยังมีการตอบขอหารือท่ี กค 0725/4105 ลงวันท่ี 7 มกราคม 2546 
เรื่องการมีสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับการมีตัวแทนไม
อิสระ จะตองมีรายไดในสัดสวนรอยละ 75 โดยไดรับจากการเขามากอใหเกิดรายไดในประเทศไทย 
ดังนั้น จากท้ัง 2 กรณีนี้จึงถือไดวาหากนิติบุคคลตางประเทศท่ีมีตัวแทนเปนผูดําเนินการกอใหเกิด
รายไดในประเทศไทยจะตองมีสัดสวนรายไดคาตอบแทนท่ีตัวแทนไดรับนั้นเกินกวารอยละ 50 แตไมเกิน 
รอยละ 75 หากนิติบุคคลตางชาตินั้นเปนนิติบุคคลท่ีมีถ่ินท่ีอยูในประเทศท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยก็จะไดรับการยกเวนภาษี และเม่ือมีประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
เกิดข้ึนทําใหสิทธิประโยชนมากมายโดยเฉพาะภาษีศุลกากรนําเขามาขายในประเทศไทยถือเปน  
รอยละ 0 หากมีการนําเขาสินคามาจากประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
    ดังนั้น นิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการในประเทศไทยจึงหาวิธีการ
โดยการเขาไปจัดต้ังนิติบุคคลตนเองในประเทศท่ีเปนหนึ่งในสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือ
จะไดรับสิทธิพิเศษในการสงตัวแทนจากนิติบุคคลตนเองเขามาในประเทศไทยเพ่ือหารายไดใน
ประเทศไทยและเปนตัวแทนไมอิสระ เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนท่ีเปนนิติบุคคลตองการเขามาสงตัวแทนเขามาเพ่ือขายสินคาใหกับลูกคาในประเทศไทยแต
ตองการประหยัดภาษี จึงใชวิธีการเขามาจัดต้ังนิติบุคคลโดยใชตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน จากนั้นจึงสงตัวแทนไมอิสระมาจากบริษัทของตนในประเทศสมาชิก
                                                 
 8กรมสรรพากร, ขอหารือภาษีอากร เลขท่ี กค 0706/4105 เร่ือง ภาษีเงินไดนิติบุคคลหัก ณ ท่ีจาย 
กรณีจายเงินซ้ือเคร่ืองจักรและอุปกรณ [Online, available URL: http://www.rd.go.th/publish/24738.0. 
html, 2561 (มีนาคม, 16). 
 9กรมสรรพากร, คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรท่ี 2/2526 เร่ือง ภาษีเงินไดบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร [Online], available URL: http://www.rd.go. 
th/publish/2581.0.html, 2561 (มีนาคม, 17). 
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ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเขามาทําสัญญาซ้ือขายกับลูกคาในประเทศไทยโดยจํากัดสวนรายไดท่ี
ไดรับไวใหไมเกินรอยละ 75 ของรายไดท้ังหมด ซ่ึงจะไดรับการยกเวนภาษีท้ังหมดภายใตอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิก และภาษีศุลกากรนําเขามาขายใน
ประเทศไทยเปนรอยละ 0 
   (3) การใหบริการ 
    อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยไดทํากับประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการกําหนดเรื่องสถานประกอบการถาวรอยูในประเทศไทยจะถูกเก็บ
ภาษีจากกําไรธุรกิจ แตหากไมมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ก็จะมีโอกาสตองเสียภาษี
เฉพาะจากเงินปนผล ดอกเบ้ีย หรือคาสิทธิท่ีนิติบุคคลผูมีถ่ินท่ีอยูของประเทศคูสัญญาไดรับตาม
เกณฑท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกําหนด รวมถึงการใหบริการซ่ึงรวมตลอดถึงการให
คําปรึกษาของผูมีถ่ินท่ีอยูในรัฐผูทําสัญญารัฐใดรัฐหนึ่ง โดยผานผูจางหรือบุคคลอ่ืน ซ่ึงในกิจกรรม
เชนวานั้นมีอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งใหถือเปนสถานประกอบการถาวรดวย จึงตองถูกจัดเก็บ
ภาษีดังกลาวขางตน อาทิ ประเทศฟลิปปนส ลาว อินโดนีเซีย และมาเลเซีย แตอยางไรก็ตาม      
การพิจารณาการมีอยูของสถานประกอบการถาวรในแตละประเภทท่ีบรรจุไวในอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอนกลับมีรายละเอียดท่ีแตกตางกันออกไปซ่ึงตีความตามความเหมาะสมในเชิง
ธุรกิจและรูปแบบการลงทุนแตละประเทศทําใหเรื่องหลักเกณฑพิจารณาเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรไมมีความชัดเจนทําใหนักลงทุนสนใจนําเอามาวางแผนภาษีข้ึนเพ่ือไมใหตนเองท่ีเขามาดําเนิน
กิจการในประเทศไทยและมีสิทธิไดรับเงินไดจากประเทศไทย แสดงใหเห็นวาตนไมไดกระทําการ     
ท่ีเปนการกอใหเกิดรายไดในประเทศไทยผานสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย  
    ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยไดทําข้ึนกับประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการกําหนดกิจกรรมท่ีทําใหเกิดเปนสถานประกอบการถาวร 
ไดแกโครงการติดต้ัง และโครงการประกอบ หรือกิจกรรมตรวจสอบควบคุม เก่ียวกับโครงการ
ดังกลาว ตามกําหนดระยะเวลาท่ีกําหนดเอาไว โดยกําหนดระยะเวลา 183 วัน และ 6 เดือน เวนแต
ประเทศฟลิปปนสท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีมีกับประเทศไทยนั้นกําหนดไววา
โครงการประกอบและติดต้ังซ่ึงมีอยูนานกวา 3 เดือน ถือเปนสถานประกอบการถาวร นอกจากนี้
สถานประกอบการถาวรยังหมายรวมถึง การใหบริการอีกดวย โดยกําหนดใหการใหบริการรวมตลอด
ถึงการใหบริการปรึกษาของผูมีถ่ินท่ีอยูในรัฐผูทําสัญญารัฐใดรัฐหนึ่ง โดยผานผูจางหรือบุคคลอ่ืนโดย
กิจกรรมลักษณะเชนวานั้นไดมีอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งสําหรับโครงการเดียวกันหรือตอเนื่องกัน
ภายในระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะเวลารวมกันแลวเกินกวา 183 วัน ซ่ึงมีกําหนดไวในขอ 5 ของ
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยทํากับประเทศฟลิปปนส ลาว อินโดนีเซีย และ
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มาเลเซียแตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสิงคโปร เวียดนาม 
และพมาไมได กําหนดใหการใหบริการรวมท้ังการใหคําปรึกษาผานพนักงาน ถือเปนสถาน
ประกอบการถาวรซ่ึงจุดนี้เองทําใหเกิดการนําเอามาวางแผนภาษี 
    เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการ
เขามาดําเนินธุรกิจกับประเทศไทยโดยมาใหบริการ เม่ืออนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนของ
ประเทศไทยกับประเทศสิงคโปร เวียดนามและพมามีกรณีท่ีไมไดกําหนดใหการใหบริการรวมท้ังการ
ใหคําปรึกษาผานพนักงานถือเปนสถานประกอบการถาวร ทําใหไมตองเสียภาษีฐานกําไรสุทธิตาม
มาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากร ดังนั้น นักลงทุนตางชาติจึงไดทําวิธีการอ่ืนเม่ือตองเขามาใหบริการ
กับประเทศไทยโดยเขามาจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลในประเทศสิงคโปร เวียดนาม หรือพมา
เหลานั้นท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยและเปนสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน โดยการจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศเหลานั้น มีการใชตัวแทนอําพรางใน
การถือครองหุนแทน และไดเขามาใหบริการในประเทศไทยโดยใชวิธีการใหบริการแบบไมใหมี
กิจกรรมสวนใหญหรือสวนท่ีเปนสาระสําคัญท่ีทําใหการบริการเกิดหรือมีผลสําเร็จของงานในประเทศ
ไทย ซ่ึงเม่ือกระทําเชนนั้นก็จะทําใหไมถือวาการบริการนั้นมีสถานประกอบการถาวรทําใหตองเสีย
ภาษีจากกําไรสุทธิในประเทศไทย หรือไมใชวิธีการดังกลาวก็จะใชวิธีการดําเนินกิจกรรมดังกลาวให
นอยกวาท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกําหนดไว เพ่ือไมใหถือวาเกิดสถานประกอบการ
ถาวรประเภทกิจกรรมนั้นข้ึนในประเทศไทยก็จะไมตองเสียภาษีฐานกําไรสุทธิเชนเดียวกัน 
 
4. การขนสงระหวางประเทศ 
 
 โดยปกติแลวภาษีเงินไดนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากรท่ีเก่ียวกับการขนสงระหวางประเทศ
ไดระบุไวในมาตรา 67 แหงประมวลรัษฎากร ซ่ึงจัดเก็บรอยละ 3 หากเปนการขนสงโดยการบินจาก
คาโดยสาร คาระวาง คาธรรมเนียม และประโยชนอ่ืนใดจากการทําธุรกิจขนสงระหวางประเทศหาก
เรียกเก็บในประเทศไทย และรอยละ 3 จากคาธรรมเนียม คาระวางตางๆ ในการขนสินคาออกจาก
ประเทศไทยไปยังประเทศอ่ืนๆ หากเปนนิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการในประเทศไทย
แตไดทํากิจการขนสงระหวางประเทศเก่ียวของกับประเทศไทย ซ่ึงเม่ือมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนเกิดข้ึนความตกลงในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนจึงเอ้ือประโยชนทางดาน
ภาษีใหกับประเทศคูสัญญา และอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนก็เปนเชนนั้น 
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 เม่ือการขนสงระหวางประเทศมีท้ังทางการบินระหวางประเทศและการเดินเรือระหวาง
ประเทศ โดยอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนกําหนดใหมีการยกเวนภาระภาษีเอาไว โดยหากเปนการบินระหวาง
ประเทศอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยทํากับประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนยกเวนประเทศฟลิปปนสกําหนดใหรัฐถ่ินท่ีอยูเทานั้นมีอํานาจจัดเก็บภาษีและไดรับ
ยกเวนภาษีรอยละ 3 นี้ท้ังหมด สวนการเดินเรือระหวางประเทศอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะลดอัตราภาษีลงจากรอยละ 3 
เปนรอยละ 1.5 ตามท่ีกําหนดไวในแตละประเทศของสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 ดังนั้น เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกกลุมสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการเขามาทํา
กิจการขนสงระหวางประเทศกับประเทศไทยและไมตองการเสียภาษีฐานรายไดกอนหักรายจายรอยละ 
3 จากกิจการขนสงระหวางประเทศใหกับประเทศไทย ตามมาตรา 67 แหงประมวลรัษฎากร จึงเขา
มาจัดต้ังบริษัทข้ึนท่ีประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและเปนประเทศท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยโดยใชตัวแทนอําพรางใหบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลใน
ประเทศนั้นถือครองหุนรอยละ 51 และนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนถือครองหุนรอยละ 49 และบริหารจัดการเองโดยนักลงทุนดังกลาว จากนั้นใหนิติบุคคลท่ีใช
ตัวแทนอําพรางดําเนินธุรกิจขนสงระหวางประเทศกับประเทศไทย ซ่ึงอาจทําธุรกิจการบินระหวาง
ประเทศหรือการเดินเรือระหวางประเทศ ภาระภาษีรอยละ 3 ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 67       
ก็จะหมดไปทําใหไดรับยกเวนภาษีรอยละ 3 ดังกลาวหากเปนธุรกิจการบินระหวางประเทศ หรือ
เหลือเพียงรอยละ 1.5 เทานั้นจากกิจการเดินเรือ 
 จากการวางแผนภาษีของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
และไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยไดกระทําลงเพ่ือสิทธิประโยชน
ทางดานภาษีกับประเทศไทยโดยพยายามใชนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางท่ีตนเองเขา
ไปจัดต้ังข้ึนในกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแลวเขามาใชสิทธิประโยชนทางดาน
ภาษีตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยทําใหประเทศไทยเสียรายไดท่ีควร
ไดรับและไมถูกตองตามความตองการจะใหเกิดการคาเสรีในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
สมาชิกดวยกัน โดยในกรณีนี้หากนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเขามากระทําการใดๆ ในประเทศไทย ประเทศไทยจะไมสามารถ
ทราบไดเลยวานิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางนั้นเปนนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางหรือไม เพราะ
กฎหมายภายในของประเทศไทยไมสามารถใชเพ่ือตรวจสอบการเปนนิติบุคคลของชาติอ่ืนไดวาเปน
นิติบุคคลของชาตินั้นรอยละ 100 จริงหรือไม เนื่องจากเปนกฎหมายภายใน ดังนั้น ทําใหนิติบุคคลท่ี
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ใชตัวแทนอําพรางในการจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจึงเขามาใช
สิทธิประโยชนทางดานภาษีไดอยางเต็มท่ี และยังรวมถึงการหลีกเลี่ยงภาษีลักษณะการวางแผนภาษี
โดยใชอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนในลักษณะขางตนนี้ไดดวย ซ่ึงปจจุบันประเทศไทยไมมี
มาตรการปองกันการใชประโยชนดังกลาว  
 เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และประมวลรัษฎากรไมมีบทบัญญัติเฉพาะ
เรื่องมาตรการปองกันการหลีกเลี่ยงภาษี โดยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีเพียงมาตรา 
155 ซ่ึงกลาวถึงเรื่องการแสดงเจตนาลวงและนิติกรรมอําพรางโดยเปนกรณีท่ีบุคคลสองฝายแสดง
เจตนาทํานิติกรรมอันหนึ่งเพ่ืออําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่งซ่ึงมีสถานะอันแทจริงจะผูกนิติสัมพันธตอกัน 
กฎหมายกําหนดใหนิติกรรมอําพรางท่ีทําข้ึนเพ่ือปกปดนิติกรรมท่ีแทจริงนั้น ยอมตกเปนโมฆะ10 
 กรณีการหลีกเลี่ยงภาษีนั้นหากคูสัญญากระทํานิติกรรมใดเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง
ภาษีเพียงประการเดียว ศาลยอมถือวาพฤติกรรมท่ีไดกระทําลงไมมีผลผูกพันคูสัญญาแตอยางใดและ
ใหผลบังคับตามเจตนาท่ีแทจริงคูสัญญาได ดังนั้น ถาการแสดงเจตนาลวงคูกรณีมีเจตนาท่ีแทจริง
ซอนอยูคือ ไมตองการเสียภาษีหรือเสียภาษีนอยลงเจตนาลวงหรือนิติกรรมอําพรางนั้นยอมตกเปน
โมฆะ เจาพนักงานประเมินในฐานะผูมีสวนรวมในการมีสวนไดเสียยอมยกความเปนโมฆะนั้นข้ึนกลาว
อางไดตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง11 ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและบังคับ
ตามเจตนาท่ีแทจริงหรือนิติกรรมอําพรางท่ีถูกอําพราง ดังนั้น เจาพนักงานประเมินก็จะทําการ
ประเมินเรียกเก็บภาษีอากรใหถูกตองครบถวนได เปนไปตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2041/2547 
และฎีกาท่ี 2952/255412 
 และเม่ือผูมีเงินไดอันเปนนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
จัดต้ังบริษัทโดยใชตัวแทนอําพรางข้ึนในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือมาใชสิทธิ

                                                 
 10ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 155 บัญญัติวา 
 “การแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหน่ึงเปนโมฆะ แตจะยกข้ึนเปนขอตอสูบุคคลภายนอก
ผูกระทําการโดยสุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงน้ันมิได 
 ถาการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหน่ึงทําข้ึนเพ่ืออําพรางนิติกรรมอ่ืน ใหนําบทบัญญัติของกฎหมาย     
อันเก่ียวกับนิติกรรมท่ีถูกอําพรางมาใชบังคับ”. 
 11ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 172 วรรค 1 บัญญัติวา 
 “โมฆะกรรมน้ันไมอาจใหสัตยาบันแกกันได และผูมีสวนไดเสียคนหน่ึงคนใดจะยกความเสียเปลาแหง
โมฆะกรรมข้ึนกลาวอางก็ได...” 
 12ศูนยเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารในศาลฎีกา, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2041/2547 และ     
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2952/2554 [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 
2561 (มีนาคม, 20). 
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ประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย แมในประเทศเหลานั้น       
นักลงทุนตางชาติจะกระทําโดยไมมีเจตนาท่ีจะผูกพันกันอยางแทจริง เพียงเพ่ือเปดหรือจัดต้ังองคกร
ธุรกิจของตนและใชตัวแทนอําพรางในการจัดต้ังองคกรธุรกิจนั้น ก็ทําใหกลายเปนผูมีสิทธิท่ีจะได
ประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนแลว การจะปฏิเสธวานิติบุคคลนั้นมีการใช
ตัวแทนอําพรางไมควรไดรับประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทย 
กับประเทศคูสัญญา เนื่องจากมีการใชตัวแทนอําพรางจะตองทําการพิสูจนเจตนาของผูเสียภาษีใหได
วาเปนการกระทําท่ีไมมีเจตนาท่ีจะผูกพันอยางแทจริงและไดทําลงเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง
ภาษีเพียงประการเดียวจริงหรือไม ซ่ึงการพิสูจนนั้นทําไดยาก และประเทศไทยเองก็ยากลําบากใน
การเขาไปตรวจสอบในประเทศเพ่ือนบานท่ีเปนประเทศคูสัญญาในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนได เนื่องจากไมมีอํานาจทางกฎหมายเขาไปตรวจสอบได ดังนั้น เจาพนักงานประเมินก็ไม
สามารถนํามาตรการนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชปองกันการวางแผนภาษี         
ในลักษณะการหลีกเลี่ยงโดยเขามาใชสิทธิประโยชนทางภาษีตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนท่ีประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนได 
 นอกจากกรณีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมสามารถครอบคลุมถึงการปองกันการ
หลีกเลี่ยงภาษี และในประมวลรัษฎากรเองก็ไมมีมาตรการท่ีชัดเจนในการปองกันการหลีกเลี่ยงภาษี
เชนกัน เนื่องจากประมวลรัษฎากรเองมีเพียงมาตรการท่ัวไปในการปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีของ     
ผูเสียภาษีท่ีมีพฤติการณหลีกเลี่ยงภาษีเทานั้น โดยในประมวลรัษฎากรกําหนดถึงการดําเนินการและ
บทลงโทษสําหรับผูเสียภาษีซ่ึงมีการกระทําการอันเปนการหลีกเลี่ยงภาษีนั่นคือเม่ือมีเหตุอันควรเชื่อ
วามีการหลีกเลี่ยงภาษีเกิดข้ึน ประมวลรัษฎากรกําหนดใหเจาพนักงานประเมินสามารถเขาไปตรวจคน 
ยึด อายัด หลักฐานตางๆ ท่ีเก่ียวของหรือสันนิษฐานวาเก่ียวกับภาษีอากรท่ีตองเสียไดตามมาตรา 3 
เบญจ และเม่ือมีการแสดงรายการไมถูกตองตามความจริงหรือไมสมบูรณเจาพนักงานมีอํานาจเรียก   
ผูยื่นรายการนั้นมาไตสวนไดโดยสามารถออกหมายเรียกพยานหรือสั่งใหผูยื่นแบบแสดงรายการหรือ
พยานนําบัญชี เอกสาร หรือหลักฐานอ่ืนท่ีเก่ียวของมาแสดงได ตามมาตรา 19 และเม่ือไตสวนเสร็จ
และทราบวาผิดจริงเจาพนักงานประเมินจะใหชําระเงินเพ่ิมตามจํานวนท่ีตองชําระ พรอมเบ้ียปรับไมเกิน 
1 เทา และเงินเพ่ิมอีกรอยละ 1.5 ตอเดือน โดยเงินเพ่ิมจะไมเกินจํานวนภาษีท่ีตองเสีย ตามมาตรา 
19,13 20,14 2215 และ 2716และหากการกระทําเขาขายจงใจแจงขอความเท็จหรือใหถอยคําเท็จหรือ
                                                 
 13ประมวลรัษฎากร มาตรา 19 บัญญัติวา 
 “เวนแตจะมีบทบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน กรณีท่ีเจาพนักงานประเมินมีเหตุอันควรเช่ือวา ผูใดแสดงรายการ
ตามแบบท่ียื่นไมถูกตองตามความจริงหรือไมบริบูรณ ใหเจาพนักงานประเมินมีอํานาจออกหมายเรียกผูยื่นรายการ
น้ันมาไตสวน และออกหมายเรียกพยานกับสั่งใหผูยื่นรายการ หรือพยานน้ัน นําบัญชีเอกสารหรือหลักฐานอ่ืนอัน
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ตอบคําถามเท็จหรือนําแสดงพยานหลักฐานท่ีเปนเท็จเพ่ือหลีกเลี่ยงภาษีอากร หรือแมแตฉอโกง    
ใชกลอุบาย โดยวิธีอ่ืนทํานองเดียวกันเพ่ือทําการหลีกเลี่ยงภาษีอากรแลวจะมีโทษจําคุกต้ังแตสามเดือน
ถึงเจ็ดปและปรับต้ังแตสองพันบาทถึงสองแสนบาท17 
                                                                                                                                          
ควรแกเรื่องมาแสดงได แตตองใหเวลาลวงหนาไมนอยกวาเจ็ดวันนับแตวันสงหมาย ท้ังน้ี การออกหมายเรียก
ดังกลาว จะตองกระทําภายในเวลาสองป นับแตวันท่ีไดยื่นรายการไมวาการยื่นรายการน้ัน จะไดกระทําภายในเวลา
ท่ีกฎหมายกําหนด หรือเวลาท่ีรัฐมนตรีหรืออธิบดีขยายหรือเลื่อนออกไปหรือไม ท้ังน้ี แลวแตวันใดจะเปนวันหลัง 
เวนแตกรณีปรากฏหลักฐานหรือมีเหตุอันควรสงสัยวาผูยื่นรายการมีเจตนาหลีกเลี่ยงภาษีอากร หรอืเปนกรณจีาํเปน
เพ่ือประโยชนในการคืนภาษีอากร อธิบดีจะอนุมัติใหขยายเวลาการออกหมายเรียกดังกลาวเกินกวาสองปก็ได     
แตตองไมเกินหาปนับแตวันท่ีไดยื่นรายการ แตกรณีขยายเวลาเพ่ือ ประโยชนในการคืนภาษีอากรใหขยายไดไมเกิน
กําหนดเวลาตามท่ีมีสิทธิขอคืนภาษีอากร”. 
 14ประมวลรัษฎากร มาตรา 20 บัญญัติวา 
 “เมื่อไดจดัการตามมาตรา 19 และทราบขอความแลว เจาพนักงานประเมินมีอํานาจท่ีจะแกจํานวนเงินท่ี
ประเมิน หรือท่ียื่นรายการไวเดมิโดยอาศัยพยานหลักฐานท่ีปรากฏและแจงจํานวนเงินท่ีตองชําระอีกไปยังผูตองเสยี
ภาษีอากร ในกรณีน้ีจะอุทธรณการประเมินก็ได” 
 15ประมวลรัษฎากร มาตรา 22 บัญญัติวา 
 “ในการประเมินตามมาตรา 20 หรือมาตรา 21 ผูตองเสียภาษีตองรับผิดเสียเบ้ียปรับหน่ึงเทาของจํานวน
เงินภาษีท่ีตองชําระอีก” 
 16ประมวลรัษฎากร มาตรา 27 บัญญัติวา 
 “บุคคลใดไมเสียหรือนําสงภาษีภายในกําหนดเวลาตามท่ีบัญญัติไวในหมวดตางๆ แหงลักษณะน้ีเก่ียวกับ
ภาษีอากรประเมิน ใหเสียเงินเพ่ิมอีกรอยละ 1.5 ตอเดือนหรือเศษของเดือนของเงินภาษีท่ีตองเสียหรือนําสงโดย   
ไมรวมเบ้ียปรับ 
 ในกรณีอธิบดีอนุมัติใหขยายกําหนดเวลาชําระหรือนําสงภาษีและไดมีการชําระหรือนําสงภาษีภายใน
กําหนดเวลาท่ีขยายใหน้ัน เงินเพ่ิมตามวรรคหน่ึงใหลดลงเหลือรอยละ 0.75 ตอเดือนหรือเศษของเดือน 
 การคํานวณเงินเพ่ิมตามวรรคหน่ึงและวรรคสอง ใหเริ่มนับเมื่อพนกําหนดเวลาการยื่นรายการหรือนําสง
ภาษีจนถึงวันชําระหรือนําสงภาษี แตเงินเพ่ิมท่ีคํานวณไดมิใหเกินจํานวนภาษีท่ีตองเสียหรือนําสง ไมวาภาษีท่ีตองเสีย
หรือนําสงน้ันจะเกิดจากการประเมินหรือคําสั่งของเจาพนักงานหรือคําวินิจฉัยอุทธรณหรือคําพิพากษาของศาล” 
 17ประมวลรัษฎากร มาตรา 3 เบญจ บัญญัติวา 
 “เมื่อมีเหตุอันควรเช่ือวามีการหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากร ใหอธิบดีมีอํานาจเขาไปหรือออกคําสั่งเปน
หนังสือใหเจาพนักงานสรรพากรเขาไปในสถานท่ี หรือยานพาหนะใดเพ่ือทําการ ตรวจคน ยึด หรืออายัดบัญชี
เอกสารหรือหลักฐานอ่ืนท่ีเก่ียวกับ หรือสันนิษฐานวาเก่ียวกับภาษีอากรท่ีจะตองเสียไดท่ัวราชอาณาจักร 
 ในจังหวัดอ่ืนนอกจากกรุงเทพมหานคร ใหผูวาราชการจังหวัด หรือสรรพากรเขตมีอํานาจเชนเดียวกับ
อธิบดีตามวรรคหน่ึง สําหรับในเขตทองท่ีจังหวัดหรือเขตน้ัน 
 การทําการตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ตองทําในระหวางเวลาพระอาทิตยข้ึนถึงพระอาทิตยตก หรือ    
ในระหวางเวลาทําการของผูประกอบกิจการน้ัน” 
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 การท่ีประมวลรัษฎากรกําหนดถึงการดําเนินการและบทลงโทษสําหรับผูเสียภาษีซ่ึงมีการ
กระทําการอันเปนการหลีกเลี่ยงภาษีเปนอํานาจของพนักงานประเมินซ่ึงสามารถตีความไดอยาง
กวางขวางอันอาจนํามาสูปญหาการใชอํานาจของเจาพนักงานประเมินซ่ึงจะสงผลกระทบของผูมี
หนาท่ีเสียภาษีและเม่ือนักลงทุนตางชาติเห็นวาการกําหนดใหพนักงานประเมินมีอํานาจในการ
ดําเนินการและกําหนดบทลงโทษสําหรับผูเสียภาษีท่ีมีพฤติกรรมหลีกเลี่ยงภาษีอากร ซ่ึงเปนการ
นําไปสูการใชอํานาจอันไมเหมาะสมทําใหนักลงทุนตางชาติดังกลาวยังคงวางแผนภาษีของตนอันเขา
ลักษณะหลีกเลี่ยงภาษีเพราะกฎหมายยังขาดความชัดเจนในเรื่องบทบัญญัติวาดวยการปองกันการ
หลีกลี่ยงภาษีทําใหนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนพยายามจะทํา
ทุกวิธีการเพ่ือหลีกเลี่ยงการเสียภาษีของตนเอง 
 
5. สรุปและวิจารณผล 
 
 การเกิดประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนหรือ ASEAN Economic Community (AEC) สงผลให
การคาการลงทุนในกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนหรือเอเชียตะวันออกเฉียงใต
เจริญเติบโต เนื่องจากนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกมีความสนใจในการลงทุนในภูมิภาค
เอเชียตะวันออกเฉียงใตมากยิ่งข้ึน ดวยสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรท่ีดึงดูดนักลงทุนเหลานั้น 
และประเทศไทยเองก็เปนอีกหนึ่งประเทศท่ีนักลงทุนสนใจในสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากร ท่ีเกิด
ตามมาจากการเกิดประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทย
มีกับประเทศกลุมสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดวย หากนักลงทุนตางชาติซ่ึงอยูนอกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนและยังไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยจะเขามาลงทุน
ตรงในประเทศไทยจะทําใหกําไรจากธุรกิจท่ีไดรับนอยเนื่องจากไมไดรับสิทธิประโยชนทางดานภาษี 
ดังนั้น นักลงทุนตางชาติจึงใชวิธีการพยายามเขามาลงทุนในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนกอนแลวคอยเขามาลงทุนในประเทศไทยหรือคาขายกับประเทศไทย แตการเขามาลงทุนของ

                                                                                                                                          
 ประมวลรัษฎากร มาตรา 37 บัญญัติวา 
 “ผูใด 
 (1) โดยรูอยูแลวหรือโดยจงใจแจงขอความเท็จ หรือใหถอยคําเท็จ หรือ ตอบคําถามดวยถอยคําอันเปน
เท็จ หรือนําพยานหลักฐานเท็จมาแสดง เพ่ือหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากรตามลักษณะน้ี หรือ 
 (2) โดยความเท็จ โดยฉอโกงหรืออุบาย หรือโดยวิธีการอ่ืนใดทํานองเดียวกันหลีกเลี่ยงหรือพยายาม
หลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากรตามลักษณะน้ี 
 ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตสามเดือนถึงเจ็ดป และปรับตั้งแตสองพันบาทถึงสองแสนบาท”. 
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นักลงทุนตางชาติเหลานั้นจะเขามาโดยใชการแฝงตัวจดทะเบียนจัดต้ังตนเองเปนนิติบุคคลแตใช
ตัวแทนอําพรางโดยเปนคนสัญชาติประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ใหทําการถือครองหุน
ตามเกณฑท่ีกฎหมายของประเทศสมาชิกกําหนด และนักลงทุนตางชาติเหลานั้นจะทําการถือครอง
หุนรวมกันอีกสวนเพ่ือใหเกิดการจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลท่ีมีสัญชาติของประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแบบรอยละ 100 
 เม่ือเปนนิติบุคคลท่ีมีสัญชาติของประเทศสมาชิกนั้นๆ แลวก็จะสามารถลงทุนในธุรกิจของ
ประเทศสมาชิกนั้นๆ ไดอยางไรขีดจํากัดและยังสามารถเขามาคาขายหรือประกอบกิจการในประเทศไทย
และไดรับไปซ่ึงสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรในประเทศไทย อาทิ การไดรับสิทธิประโยชนในภาษี
นําเขาสินคาเพ่ือนํามาขายในประเทศไทย เปนตน และยิ่งไปกวานั้นนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพราง
ของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนก็ไดเขามาประกอบกิจการใน
ประเทศไทยและไดทําการวางแผนภาษีดวยวิธีการตางๆ อาทิ การต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) 
การกําหนดราคาโอน (Transfer Pricing) และยังเลือกวางแผนภาษีโดยการใชประโยชนทางดานภาษี
ท่ีไดรับในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนอีกดวย (Treaty Shopping) ทําใหสงผลตอภาษีท่ีประเทศไทยควรจะไดรับ 
 
 5.1 การกอตั้งนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางและการเขามาลงทุนกับประเทศไทย
และไดสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากร 
  เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยตองการเขามาคาขายหรือดําเนินกิจการกับ
ประเทศไทยเพ่ือผลกําไรทางธุรกิจ และเม่ือมองเห็นวาเม่ือตนอยูนอกกลุมประเทศสมาชิกและไมมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยจึงพยายามแฝงตัวเขามาอยูในกลุมประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดวยวิธีจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลข้ึนและอยูในรูปแบบการใช
ตัวแทนอําพราง 
  ในกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้นตางก็มีกฎหมายแตละประเทศใน
การควบคุมการจดทะเบียนจัดต้ังหรือเปดกิจการในฐานะนิติบุคคล อาทิ ประเทศกัมพูชา สิงคโปร 
กําหนดการจดทะเบียนจัดต้ังใหนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ี
ตองการเขามาจัดต้ังนิติบุคคลไวเชนเดียวกับประเทศไทย นั่นคือ การถือครองหุนไมเกินรอยละ 49  
ถาหากตองการจะจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศเหลานั้นจึงจะสามารถลงทุนในประเทศนั้นๆ ได หรือ
หากเปนกรณีประเทศพมา ลาว เวียดนามไดกําหนดใหตองขออนุญาตจดทะเบียนจัดต้ังเปนรายๆ ไป
เนื่องจากมีการควบคุมเรื่องกิจการท่ีตองการดําเนินการ ประเทศฟลิปปนสใหสิทธิตางชาติถือครอง
หุนเพียงรอยละ 40 ประเทศมาเลเซียใหสิทธิพิเศษหากเขามาประกอบธุรกิจท่ีรัฐบาลใหการสงเสริม
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การลงทุน หรือประเทศบรูไนถือครองหุนไดเพียงรอยละ 30 และตองขออนุญาตทุกกรณี ดังนั้น    
จึงเปนสิ่งท่ีนักลงทุนตางชาติเหลานั้นพยายามหาวิธีท่ีจะเขามาลงทุนและบริหารจัดการบริษัทท่ีจัดต้ัง
ข้ึนในประเทศสมาชิกแบบรอยละ 100 
  จะเห็นไดวา นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกดังกลาว จึงใชวิธีการใชตัวแทน     
อําพรางในการจดทะเบียนจัดต้ัง โดยวิธีการจางคนสัญชาติของประเทศนั้นๆ ถือครองหุนแทนและ 
ในจํานวนตามท่ีกฎหมายของประเทศนั้นกําหนด โดยกระทําอยางถูกกฎหมายซ่ึงจะถือวาเปน       
นักลงทุนตางชาติไดเปนนิติบุคคลสัญชาตินั้นๆ รอยละ 100 สามารถดําเนินกิจการไดทุกประเภทและ
รับประโยชนในประเทศนั้นๆ อยางเต็มท่ี และไดใชความเปนนิติบุคคลของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาลงทุนในประเทศไทย ไมวาจะเปนกรณีท่ีนิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเขามาทําการคาขายกับประเทศไทย
เพ่ือสิทธิประโยชนทางดานภาษีโดยเปนวิธีการท่ีนักลงทุนตางชาติไดจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศ
สมาชิกโดยใชตัวแทนอําพรางถือหุนแทนตามกฎหมายของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนและผลิตสินคาในประเทศนั้นๆ จากนั้นนําเขามาขายในประเทศไทย จะไดรับสิทธิประโยชน
ในดานภาษีศุลกากร โดยภาษีนําเขาสินคาเขามาในประเทศไทยคือรอยละ 0 ทําใหลดตนทุนรายจาย
และทําใหไดรับผลกําไรมากยิ่งข้ึน และในกรณีท่ีนิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางท่ีถูกจัดต้ังแลวใน
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยเม่ือไดประโยชน
จากการประกอบกิจการในประเทศท่ีตนจัดต้ังนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางแลว ตอมาก็ไดเขามา
จัดต้ังนิติบุคคลในประเทศไทยเพ่ือประกอบกิจการในประเทศไทย ซ่ึงนํามาสูกําไรท่ีไดรับไมวาจาก
การมีพิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีไดนําเขาสินคาโดยมีภาษีศุลกากรเปนรอยละ 0 
และสิทธิประโยชนตางๆ จากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนใหสิทธิพิเศษ
ทางดานการสงเงินกําไร ปนผล กลับไปยังนิติบุคคลนั้นๆ ในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนดวยกัน  
  ดังนั้น ประเทศไทยจึงสูญเสียรายไดท่ีสมควรจะไดรับจากการจัดเก็บภาษีจากนักลงทุน
ตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากการท่ีนักลงทุนตางชาติเหลานั้น
แฝงตัวเขามาในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือทําการวางแผนภาษีกับประเทศไทย 
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การลงทุน หรือประเทศบรูไนถือครองหุนไดเพียงรอยละ 30 และตองขออนุญาตทุกกรณี ดังนั้น    
จึงเปนสิ่งท่ีนักลงทุนตางชาติเหลานั้นพยายามหาวิธีท่ีจะเขามาลงทุนและบริหารจัดการบริษัทท่ีจัดต้ัง
ข้ึนในประเทศสมาชิกแบบรอยละ 100 
  จะเห็นไดวา นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกดังกลาว จึงใชวิธีการใชตัวแทน     
อําพรางในการจดทะเบียนจัดต้ัง โดยวิธีการจางคนสัญชาติของประเทศนั้นๆ ถือครองหุนแทนและ 
ในจํานวนตามท่ีกฎหมายของประเทศนั้นกําหนด โดยกระทําอยางถูกกฎหมายซ่ึงจะถือวาเปน       
นักลงทุนตางชาติไดเปนนิติบุคคลสัญชาตินั้นๆ รอยละ 100 สามารถดําเนินกิจการไดทุกประเภทและ
รับประโยชนในประเทศนั้นๆ อยางเต็มท่ี และไดใชความเปนนิติบุคคลของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาลงทุนในประเทศไทย ไมวาจะเปนกรณีท่ีนิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเขามาทําการคาขายกับประเทศไทย
เพ่ือสิทธิประโยชนทางดานภาษีโดยเปนวิธีการท่ีนักลงทุนตางชาติไดจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศ
สมาชิกโดยใชตัวแทนอําพรางถือหุนแทนตามกฎหมายของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนและผลิตสินคาในประเทศนั้นๆ จากนั้นนําเขามาขายในประเทศไทย จะไดรับสิทธิประโยชน
ในดานภาษีศุลกากร โดยภาษีนําเขาสินคาเขามาในประเทศไทยคือรอยละ 0 ทําใหลดตนทุนรายจาย
และทําใหไดรับผลกําไรมากยิ่งข้ึน และในกรณีท่ีนิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางท่ีถูกจัดต้ังแลวใน
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยเม่ือไดประโยชน
จากการประกอบกิจการในประเทศท่ีตนจัดต้ังนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางแลว ตอมาก็ไดเขามา
จัดต้ังนิติบุคคลในประเทศไทยเพ่ือประกอบกิจการในประเทศไทย ซ่ึงนํามาสูกําไรท่ีไดรับไมวาจาก
การมีพิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีไดนําเขาสินคาโดยมีภาษีศุลกากรเปนรอยละ 0 
และสิทธิประโยชนตางๆ จากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนใหสิทธิพิเศษ
ทางดานการสงเงินกําไร ปนผล กลับไปยังนิติบุคคลนั้นๆ ในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนดวยกัน  
  ดังนั้น ประเทศไทยจึงสูญเสียรายไดท่ีสมควรจะไดรับจากการจัดเก็บภาษีจากนักลงทุน
ตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากการท่ีนักลงทุนตางชาติเหลานั้น
แฝงตัวเขามาในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือทําการวางแผนภาษีกับประเทศไทย 
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 5.2 การวางแผนภาษีในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีตอ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการ   
เวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
  1) กรณีนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาใชประโยชนเปดกิจการใหมในประเทศไทย โดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin 
Capitalization) และจําหนายเงินกําไรในรูปแบบดอกเบี้ย (Transfer Pricing) 
   เม่ือนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนแบบตัวแทนอําพรางของนักลงทุนตางชาตินอก
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เขามาเปดกิจการใหมในประเทศไทยเปนหางหุนสวน
หรือบริษัทจํากัดสัญชาติไทย แตการลงทุนนั้นใชวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) โดยลงทุน
เพียงสวนนอยในประเทศไทย และทําการกูยืมเงินจากนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางใน
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนักลงทุนตางชาตินั้นโดยกอใหเกิดรายจายกับบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีต้ังข้ึนในประเทศไทยในรูปแบบของรายจายดอกเบ้ียท่ีสงกลับไปยัง     
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้นและสามารถนํามา
ลงเปนรายจายในบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในประเทศไทยอีกดวย บริการสงดอกเบ้ียจายไปยัง
นิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางนั้นอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนจัดเก็บภาษีจากการสง
ดอกเบี้ยจาย เพียงรอยละ 10 ทําใหประเทศไทยขาดรายไดสวนนี้อยางมหาศาล เนื่องจากการลงทุน
ดวยของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในลักษณะนี้ 
   ดังนั้น จะเห็นวา ถาหากมีการวางแผนภาษีท้ังการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) และ
การจําหนายเงินกําไรโดยการสรางรายจายในรูปแบบดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงข้ึนกวาปกติ หรือสูงกวา
ราคาตลาด (Transfer Pricing) โดยใหนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางจดทะเบียนจัดต้ัง
ในลักษณะของสถาบันการเงินในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแลวเขามาเปดกิจการใน
ประเทศไทยในรูปแบบหางหุนสวนหรือบริษัทสัญชาติไทยและใชวิธีการต้ังทุนตํ่าโดยกูเงินจากนิติ
บุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางซ่ึงเปนสถาบันการเงิน แตคิดดอกเบ้ียจายจากการกูยืมเงินใน
อัตราสูงสุดในทองตลาดเพ่ือสรางรายจายท่ีสูงข้ึนกวาปกติใหกับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีอยู
ในประเทศไทยนั้นอันเปรียบเสมือนบริษัทลูกสงเงินกําไรในรูปแบบของดอกเบ้ียปรับไปยังบริษัทแม
นั่นคือนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนนอกประเทศประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั่นเอง
เพ่ือใหการวางแผนภาษีมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนการใชท้ังวิธีการต้ังทุนตํ่าและการสรางรายจายท่ีสูงข้ึน
ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดจากภาษีอากรท่ีควรจะไดรับเพราะการวางแผนภาษีในลักษณะนี้ของ
นักลงทุนนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนอันถือเสมือนการหลีกเลี่ยงภาษีอากร 
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  2) กรณีนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาใชสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
(Treaty Shopping) 
   การเขามาใชสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศ
ไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนิติบุคคลท่ีมีลักษณะเปนตัวแทนอําพราง   
ท่ีนักลงทุนตางชาติเขามาเปดหรือจัดต้ังองคกรธุรกิจในนั้น สิ่งสําคัญคือเลือกสิทธิท่ีประโยชนตาม
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิก นํามาใชในการวางแผน
ภาษีในแตละกรณี ดังเชนกรณีของ  
   คาสิทธิ โดยขอ 10 ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับ
บางประเทศซ่ึงเปนสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีภาษีท่ีตองเสียคอนขางอยูในอัตราท่ีตํ่าทําให
ดึงดูดนักลงทุนตางชาติท่ีอยูนอกสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยพยายามเขามาจัดต้ังตนเองในประเทศท่ีไดสิทธิทางดานภาษีในเรื่อง
คาสิทธิดังกลาว อาทิ ประเทศพมาการเสียภาษีในคาสิทธิ จะหักภาษี ณ ท่ีจายลดลงเหลือเพียง    
รอยละ 10 ถาเปนคาสิทธิในลิขสิทธิ์ ดังนั้น นักลงทุนจึงเขามาจัดต้ังนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพราง
ในประเทศท่ีมีสิทธิประโยชนทางดานภาษีอยางพมาและจากนั้นจึงใหลูกคาในประเทศไทยใชสิทธิ
และจายคาสิทธิไปยังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในประเทศพมาแทน การจายคาสิทธิ  
ครั้งนี้จะมีภาระภาษีเพียงรอยละ 10 ซ่ึงอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทย
และประเทศพมากําหนดไววา ลดตํ่าลงรอยละ 5 หากเทียบเคียงกับการจายคาสิทธิตามประมวล
รัษฎากร มาตรา 70 ไปยังนิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการในประเทศไทยแตไดรับคา
สิทธินั้น 
   การใชตัวแทนไมอิสระในประเทศไทย นิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการ
ในประเทศไทยมีตัวแทนเขามาติดตอหรือมาทําการแทนอันจะเขาขายมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร
นั้น ภาษีท่ีจะตองเสียใหกับประเทศไทยจะเสียฐานกําไรสุทธิตามมาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากร 
ดังนั้น นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยจึงจัดต้ังตนเองในกลุมประเทศสมาชิกเปนนิติบุคคลอันมี
ลักษณะเปนตัวแทนอําพราง จากนั้นจึงสงตัวแทนของนิติบุคคลดังกลาว เขามาทําสัญญาซ้ือขาย
สินคากับลูกคาในประเทศไทยโดยจํากัดคาสินคาสงกลับไปยังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทน     
อําพรางในประเทศนั้นๆ ไมเกินรอยละ 75 ซ่ึงจะทําใหไมถือวานิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทน   
อําพรางนั้นมีสถานประกอบการในประเทศไทย โดยอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยกับประเทศดังกลาวจะไมจัดเก็บภาษี ถือวาเปนกรณีท่ีไดรับยกเวนระหวางคูสัญญาตาม
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อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนนั่นเองและหากมีการสงสินคาเขามาขายในประเทศไทยอีก    
ก็จะไดรับยกเวนภาษีศุลกากรท่ีตองชําระใหกับประเทศไทยอีกเปนรอยละ 0 
   การใหบริการ เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนตองการเขามาดําเนินธุรกิจกับประเทศไทยโดยมาใหบริการ ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีตอประเทศกลุมสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไมไดกําหนดการ
ใหบริการรวมท้ังการใหคําปรึกษาผานพนักงานถือเปนสถานประกอบการถาวรเอาไวในอนุสัญญานั้น
จะเปนชองทางท่ีนักลงทุนตางชาตินําสิทธิประโยชนนี้มาวางแผนภาษีโดยเริ่มตนจากเขาไปจัดต้ัง    
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนได
กําหนดเก่ียวกับเรื่องดังกลาว อาทิ อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ
ประเทศสิงคโปรในขอ 5 และขอ 7 วรรคหนึ่ง จากนั้นนิติบุคคลดังกลาวก็จะจัดสงวิทยากรจากนิติบุคคล
เขามาใหบริการฝกอบรมกับพนักงานในประเทศไทยของลูกคาบริษัทซ่ึงระยะเวลาในการเขามาของ
พนักงานท่ีเปนวิทยากรของนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพราง จะตํ่ากวาระยะเวลาท่ีอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอนกําหนดวา ถาถึงระยะเวลานั้นจะถือวาเปนการมีสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทย 
   โดยอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับบางประเทศ เชน ประเทศสิงคโปร
กําหนดใหนิติบุคคลสิงคโปรท่ีมีการสงวิทยากรมายังประเทศไทยและอาศัยอยูประเทศไทยเกิน 180 วัน 
จะถือวาเปนผูมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยแลว จึงตองเสียภาษีตามมาตรา 66 แหง
ประมวลรัษฎากรจากแหลงเงินไดในประเทศไทย ดังนั้นจึงวางแผนสรางรายจายโดยสงวิทยากรเขา
มาเพียงระยะเวลาหนึ่งไมติดตอกันและไมถึง 180 วัน เปนตน เม่ือมีการจายคาบริการไปใหนิติบุคคล
ดังกลาวจะไมมีภาระภาษีเลยเพราะไมถือเปนผูมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย การจายใน
ลักษณะนี้ของลูกคาจากประเทศไทยถือเปนกรณีของการจําหนายเงินกําไรออกไปในลักษณะรายจาย
อีกทางหนึ่ง ทําใหประเทศไทยไมไดรับชําระภาษีและสูญเสียรายไดอยางมหาศาล 
   การขนสงระหวางประเทศ เม่ืออนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศ
ไทยมีตอประเทศท่ีอยูในสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนบางประเทศมีการกําหนดเก่ียวกับภาษี
หัก ณ ท่ีจายในกิจการขนสงระหวางประเทศซ่ึงจะมีการยกเวนภาระภาษีเอาไวโดยหากเปนธุรกิจการ
บินระหวางประเทศ ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยทํากับบางประเทศ
ยกเวนประเทศฟลิปปนสจะกําหนดใหรัฐถ่ินท่ีอยูนั้นมีอํานาจจัดเก็บภาษีและไดรับยกเวนภาษีรอยละ 
3 นี้ ท้ังหมด หรือหากเปนการเดินเรือระหวางประเทศอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน        
ท่ีประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะลดอัตราภาษีลงจากรอยละ 3 เปน
รอยละ 1.5 
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   ดังนั้นเม่ือนักลงทุนนอกกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการเขา
มาทํากิจการขนสงระหวางประเทศกับประเทศไทยและไมตองการเสียภาษีฐานรายไดกอนหักรายจาย 
รอยละ 3 ตามมาตรา 67 แหงประมวลรัษฎากร หากเปนธุรกิจการบินระหวางประเทศหรือกิจการ
ขนสงระหวางประเทศกับประเทศไทย จะเหลือภาษีท่ีตองชําระเพียงรอยละ 1.5 ของยอดรายรับ
เทานั้น ดังนั้น นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจึงเขาไปจัดต้ังเปน
นิติบุคคลโดยใชตัวแทนอําพรางและทําธุรกิจขนสงระหวางประเทศในกลุมประเทศสมาชิกท่ีมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย จากนั้นคอยทําการขนสงระหวางประเทศก็
จะไดรับการยกเวนภาษีดังท่ีกลาวมา 
   จากการท่ีเปนนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแลว
แฝงตัวเขามาโดยการจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลและใชตัวแทนอําพรางในกลุมประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและเขามาประกอบกิจการกับประเทศไทยสงผลใหภาระภาษีท่ีถูก
วางแผนภาษีลดตํ่าลงหรือถึงข้ันไมตองเสียภาษีเลยในบางกรณีสงผลใหประเทศไทยไดรับผลกระทบ
ในการสูญเสียรายไดทางดานภาษีอากรท่ีสมควรจะไดรับเปนอยางยิ่ง 
 
6. ขอเสนอแนะ 
 
 หลังจากท่ีนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยไดแฝงตัวเขามาจัดต้ังนิติบุคคลอันมีลักษณะ
เปนตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือเขามาทําธุรกิจและทําการ
วางแผนภาษีในลักษณะหลีกเลี่ยงภาษีทําใหไดไปซ่ึงสิทธิประโยชนทางภาษีจากประเทศไทย         
ท้ังประโยชนจากภาษีศุลกากรและภาษีเงินไดตามประมวลรัษฎากร รวมถึงสิทธิประโยชนดานอ่ืนๆ 
อันเอ้ือตอการแสวงหากําไรอยางสูงท่ีสุดของนักลงทุนตางชาติเหลานั้น ไมวาจะเปนการใชสิทธิ
ประโยชนทางภาษีจากภาษีศุลกากรในกรณีการนําเขาสินคาเขามาขายในประเทศไทยท่ีมีภาระภาษี
รอยละ 0 และการวางแผนภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนและรูปแบบการวางแผน
ภาษีระหวางประเทศ ไมวาจะเปนการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) การสรางรายจายท่ีสูงหรือ
การต้ังราคาโอน (Transfer Pricing) รวมไปถึงการหาสิทธิประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนและนํามาวางแผนภาษีในลักษณะหลีกเลี่ยงภาษี (Treaty Shopping) โดยมีผูใชสิทธิ
ประโยชนทางภาษีเปนนิติบุคคลในรูปแบบการถือครองหุนแทนอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพราง    
ในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนักลงทุนตางชาติเหลานั้น ดังนั้น จากการศึกษา
ของผูวิจัยจึงมีขอเสนอแนะดังตอไปนี้ 
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 6.1 กรณีการจัดตั้งนิติบุคคลของนักลงทุนนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและการใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีกับ
ประเทศไทย 
  1)  การแกไขปญหาแบบเรงดวน 
   ผูวิจัยเห็นวาควรใหมีการเสนอตอรัฐบาล โดยผานคณะรัฐมนตรีใหมีการตราระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการแกไขปญหาตรวจสอบนิติบุคคลตางประเทศในสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนท่ีเขามาประกอบกิจการในประเทศโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการแผนดิน พ.ศ.2534 เพ่ือทําการแกไขการตรวจสอบนิติบุคคลตางประเทศท่ีเขามา
ประกอบธุรกิจในประเทศไทยแมวาจะเขามาทําการคาขายหรือเขามาประกอบกิจการโดยจัดต้ัง
องคกรธุรกิจในประเทศไทยอีกครั้งหนึ่ง โดยมีการกําหนดในระเบียบดังกลาว ดังนี้ 
   (1) แตงต้ังคณะกรรมการควบคุมการตรวจสอบนิติบุคคลตางประเทศในสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีเขามาดําเนินกิจการในประเทศไทย ใหมีบทบาทและหนาท่ีเสนอ
มาตรการปองกันนิติบุคคลตางประเทศอันมีลักษณะเปนการใชตัวแทนอําพรางซ่ึงมาจากประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีเขามาดําเนินธุรกิจในประเทศไทย 
   (2) กําหนดใหมีหนวยงานหลักรับผิดชอบเพ่ือประสานงานกับหนวยงานอ่ืนท่ี
เก่ียวของ อาจใหเปนหนาท่ีของกระทรวงพาณิชยดูแล โดยกรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย
ดูแลเรื่องการประกอบธุรกิจของคนตางดาวโดยตรง โดยอาจเพ่ิมหนวยงานยอยเพ่ือทําการตรวจสอบ
เก่ียวกับนิติบุคคลตางประเทศท่ีอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนโดยตรงท่ีจะเขามา
ลงทุนในประเทศไทยและกระทรวงการคลังเปนฝายเลขานุการ 
    นอกจากนี้ใหกรมสรรพากร กระทรวงการคลัง ตรวจสอบการเสียภาษีเงินไดนิติ
บุคคลในการประกอบกิจการในประเทศไทยแตละครั้ง หากดําเนินกิจการโดยมีขอสงสัยวาเปน     
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนโดย
อาจเห็นวามีโครงสรางผูถือหุนท่ีผิดปกติหรือมีการเปลี่ยนแปลงผูถือหุนหลายๆ ครั้งจนเห็นไดชัด     
ใหถือวาเปนนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพราง ซ่ึงจะไมไดรับสิทธิประโยชนทางดานภาษี 
  2) ขอเสนอแนะเพ่ือแกไขปญหาระยะยาว 
   ควรมีการบัญญัติกฎหมายวาดวยการตรวจสอบนิติบุคคลท่ีเขามาประกอบกิจการใน
ประเทศไทยภายใตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนโดยอยูในความรับผิดชอบภายใตของกระทรวงพาณิชยข้ึนมาใหมเพ่ือปองกันและเเกไข
ปญหาท่ีมีนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน และเขามาใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีในประเทศไทย โดยกฎหมายนั้น          
มีสาระสําคัญดังนี้ 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

230 

   (1) กําหนดหลักการใหมีกฎหมายวาดวยการตรวจสอบนิติบุคคลท่ีเขามาประกอบ
กิจการในประเทศไทย ภายใตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
   (2) กําหนดคํานิยาม “นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางตามอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอน” โดยใหถือเปนนิติบุคคลนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
และไมใชนิติบุคคลท่ีจะสามารถใชสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
ประเทศไทยได 
    แตอยางไรก็ตามในกรณีนี้จําเปนท่ีจะตองทําขอตกลงกันระหวางประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดวยซ่ึงอาจจะตองมีการกําหนดเปลี่ยนแปลงพิมพเขียวการจัดต้ัง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนบรรจุ “นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางตามอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอน” รวมกันดวย เพ่ือใหความหมายนั้นอยูในทิศทางเดียวกัน 
   (3) กําหนดการกระทําความผิดของ นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ท่ีเขามาดําเนินกิจการในประเทศ
ไทยและไดไปซ่ึงสิทธิประโยชนทางดานภาษี 
   (4) กําหนดบทลงโทษเก่ียวกับบทลงโทษทางภาษีในการเรียกเบ้ียปรับเงินเพ่ิมเม่ือ
พบเห็นการกระทําความผิดและใหมีโทษทางอาญา รวมถึงการข้ึนบัญชีไมใหนิติบุคคลในลักษณะ
ดังกลาว เขามาดําเนินกิจการในประเทศไทยอีกตอไป 
 
 6.2 กรณีการวางแผนภาษีในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีอยู
ตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ 
นกัลงทุนตางชาติประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
  1) กรณีนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาใชประโยชนเปดกิจการใหมในประเทศไทย โดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin 
Capitalization) และจําหนายเงินกําไรในรูปแบบดอกเบี้ย (Transfer Pricing) 
   ผูวิจัยขอเสนอแนะดังตอไปนี้ 
   (1) ควรแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากรเพ่ือปองกันการวางแผนภาษีในลักษณะการ
ต้ังทุนตํ่าเพ่ือจํากัดหรือควบคุมดอกเบ้ียท่ีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเหลานั้นนํามาหักเปน
คาใชจายในการคํานวณกําไรสุทธิซ่ึงใชวิธีการเปรียบเทียบระหวางหนี้กับเงินทุนของนิติบุคคลท่ีถูก
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ต้ังข้ึนใหมในประเทศไทย โดยสามารถบังคับใชกับนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุน
ตางชาติท่ีมาจากประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดวย 
    การเปรียบเทียบระหวางหนี้กับเงินทุนของนิติบุคคลท่ีจัดต้ังใหมในประเทศไทยจะมี
การออกกฎเกณฑกําหนดอัตราสวนหนี้ตอทุน เชน อัตรา 7 ตอ 1 คือเงินกู 7 ลานบาท ตอเงิน        
ท่ีนํามาลงทุน 1 ลานบาท ดังนั้น หากมีการจายดอกเบี้ยของผูเขียนท่ีเกิน 7 ลานบาทจะไมถูกถือเปน
รายจายในการคํานวณกําไรหรือจะใหถือวาเปนเงินปนผล เปนตน ดังนั้น จะนําเอาดอกเบ้ียดังกลาว
ไปลงเปนรายจายใหกับนิติบุคคลท่ีจัดต้ังข้ึนใหมในประเทศไทยไมได แลวเงินกูสวนท่ีเกินสัดสวน         
ท่ีกําหนดใหถือเปนรายจายในลักษณะการลงทุน 
   (2) ประเทศไทยควรเจรจาแกไขเพ่ิมเติมขอ 9 ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนโดยเพ่ิมบทเฉพาะลงไปใน ขอ 9 และระบุใหมี
การเปดชองกรณีการจายดอกเบ้ียในจํานวนท่ีสูงกวาอัตราตลาด ภายใตกฎหมายภายใน หากมีการ
จายเงินในลักษณะดังกลาวใหดอกเบี้ยในจํานวนท่ีสูงกวาอัตราตลาดนั้น เปนเงินไดประเภทเงินปนผล 
ใหถือเสมือนหนึ่งวาดอกเบี้ยนั้นเปนเงินปนผลและอนุญาตใหเจาพนักงานของประเทศคูสัญญานํามา
รวมเพ่ือเสียภาษีในฐานกําไรหรือเงินปนผลตอไปได 
   (3) ในเรื่องของการต้ังราคาโอนควรมีการแกกฎหมายภายใน ในสวนของประมวล
รัษฎากร ในเรื่องรายจายท่ีมิใชรายจายท่ีสามารถนํามาคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคล ตามมาตรา 
65 ตรี (20) ซ่ึงใหอํานาจเปนพระราชกฤษฎีกา ดังนั้น ควรมีการกําหนดเรื่องคาบริการและดอกเบ้ีย
เอาไววา “คาดอกเบี้ยและคาบริการในสวนท่ีเกินปกติโดยไมมีเหตุผลอันสมควรไมถือเปนรายจาย” 
   (4) ควรจัดทํากฎหมายในเรื่องการต้ังราคาโอนเพ่ือใชเปนกฎหมายภายในและมี
กลไกของการตรวจสอบในการต้ังราคาโอน 
  2) กรณีเม่ือนิติบุคคลอันมีสถานะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาใชสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
(Treaty Shopping) 
   จากปญหากรณีนี้ผูวิจัยมีขอเสนอแนะดังนี้ 
   (1) ประเทศไทยควรเสนอขอแกไขอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศ
ไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแบบเปนรายประเทศเพ่ือแกไขขอแตกตางใน
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกอาเซียนและสามารถ
ปองกันการเลือกใชประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนเพ่ือนํามาวางแผนภาษีใน
ลักษณะเลี่ยงภาษีของนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิก 
    โดยการแกไขบทบัญญัติในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนควรมีการ
แกไขใหสอดคลองกันอาจทําความตกลงรวมกันแบบสนธิสัญญาภาษีพหุภาคีเพ่ือมีผลใชบังคับ
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ระหวางประเทศไทยกับประเทศสมาชิกท่ีเห็นดวยเสียกอน ส่ิงสําคัญคือควรรีบแกไขเก่ียวกับ
บทบัญญัติวาดวยการจํากัดประโยชนโดยควรเจรจาขอแกไขเพ่ิมเติม“ขอจํากัดประโยชน” ดังใน
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรซ่ึงมีการตกลงกัน
เอาไววา “เงินไดท่ีจะขอรับประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนจะทําไดก็ตอเม่ือมี
การโอนเงินไดจํานวนดังกลาวใหแกผูมี ถ่ินท่ีอยูในประเทศคูสัญญาอยางแทจริงเทานั้น” โดย
กําหนดใหเปนหนาท่ีของผูมีเงินไดท่ีจะตองแสดงหลักฐานใหชัดเจนใหกับเจาหนาท่ีตรวจสอบกอน
เม่ือเจาหนาท่ีพิจารณาวาบริษัทตางชาติท่ีเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยอันมีลักษณะเปน   
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางท่ีต้ังอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการ        
จดทะเบียนจัดต้ังโดยสุจริตจริงหรือไม และควรไดรับประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนหรือไม เพ่ือใหอํานาจหนาท่ีกับเจาหนาท่ีในการท่ีจะพิจารณาและปฏิเสธการขอรับ
ประโยชนทางภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนอันมีวัตถุประสงคเพ่ือเลี่ยงภาษีแต
เพียงอยางเดียวได หากมีกรณีท่ีกําหนดในลักษณะนี้ไวในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ระหวางไทยกับประเทศสมาชิกอ่ืนในประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน จะทําใหเกิดการคัดกรองนิติบุคคล
ท่ีจะไดรับสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนไดดวย 
   (2) ขอจํากัดเรื่อง “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง” อันเก่ียวของกับคาสิทธิ 
เนื่องจากคํานิยามของคําวาเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริงนั้นยังมีความไมชัดเจนดังเห็นไดจาก
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศมาเลเซีย และกับประเทศ
ฟลิปปนสใชคําวา “ผูรับ” สําหรับเงินไดประเภทดอกเบ้ียและคาสิทธิ แตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรใชคําวา “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง”
ดังนั้น ควรจะมีการปรับเปลี่ยนใหใชคําวา “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง”เหมือนกันรวมถึง
ประเทศสมาชิกอ่ืนท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยในประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนนี้ท่ียังใชคําวา “ผูรับ” เปลี่ยนมาใชเหมือนท่ีประเทศสิงคโปรมีกับประเทศไทยในอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนโดยอาจยึดขอบเขตความหมายของเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง
ตามท่ี OECD กําหนดเอาไวอันจะทําใหเปนไปในทิศทางเดียวกันและเห็นควรใหมีตัวอยางของการ
ตีความในเรื่องเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง เพ่ือนํามาใชตีความนักลงทุนของประเทศท่ีมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยหรือกําหนดบททดสอบการเปนเจาของผูท่ี
ไดรับประโยชนอยางแทจริง 
   (3) ในเรื่องสถานประกอบการถาวรและการใชตัวแทนไมอิสระ กําหนดขอบเขตเรื่อง
ของคําวา “สถานประกอบการถาวร” ใหชัดเจนโดยประเภทกิจกรรมควรมีการแกไขใหกําหนด
ระยะเวลาในการดําเนินการของทุกประเทศสมาชิกท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 
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ระหวางประเทศไทยกับประเทศสมาชิกท่ีเห็นดวยเสียกอน ส่ิงสําคัญคือควรรีบแกไขเก่ียวกับ
บทบัญญัติวาดวยการจํากัดประโยชนโดยควรเจรจาขอแกไขเพ่ิมเติม“ขอจํากัดประโยชน” ดังใน
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรซ่ึงมีการตกลงกัน
เอาไววา “เงินไดท่ีจะขอรับประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนจะทําไดก็ตอเม่ือมี
การโอนเงินไดจํานวนดังกลาวใหแกผูมี ถ่ินท่ีอยูในประเทศคูสัญญาอยางแทจริงเทานั้น” โดย
กําหนดใหเปนหนาท่ีของผูมีเงินไดท่ีจะตองแสดงหลักฐานใหชัดเจนใหกับเจาหนาท่ีตรวจสอบกอน
เม่ือเจาหนาท่ีพิจารณาวาบริษัทตางชาติท่ีเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยอันมีลักษณะเปน   
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางท่ีต้ังอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการ        
จดทะเบียนจัดต้ังโดยสุจริตจริงหรือไม และควรไดรับประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนหรือไม เพ่ือใหอํานาจหนาท่ีกับเจาหนาท่ีในการท่ีจะพิจารณาและปฏิเสธการขอรับ
ประโยชนทางภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนอันมีวัตถุประสงคเพ่ือเลี่ยงภาษีแต
เพียงอยางเดียวได หากมีกรณีท่ีกําหนดในลักษณะนี้ไวในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ระหวางไทยกับประเทศสมาชิกอ่ืนในประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน จะทําใหเกิดการคัดกรองนิติบุคคล
ท่ีจะไดรับสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนไดดวย 
   (2) ขอจํากัดเรื่อง “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง” อันเก่ียวของกับคาสิทธิ 
เนื่องจากคํานิยามของคําวาเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริงนั้นยังมีความไมชัดเจนดังเห็นไดจาก
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศมาเลเซีย และกับประเทศ
ฟลิปปนสใชคําวา “ผูรับ” สําหรับเงินไดประเภทดอกเบ้ียและคาสิทธิ แตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรใชคําวา “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง”
ดังนั้น ควรจะมีการปรับเปลี่ยนใหใชคําวา “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง”เหมือนกันรวมถึง
ประเทศสมาชิกอ่ืนท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยในประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนนี้ท่ียังใชคําวา “ผูรับ” เปลี่ยนมาใชเหมือนท่ีประเทศสิงคโปรมีกับประเทศไทยในอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนโดยอาจยึดขอบเขตความหมายของเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง
ตามท่ี OECD กําหนดเอาไวอันจะทําใหเปนไปในทิศทางเดียวกันและเห็นควรใหมีตัวอยางของการ
ตีความในเรื่องเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง เพ่ือนํามาใชตีความนักลงทุนของประเทศท่ีมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยหรือกําหนดบททดสอบการเปนเจาของผูท่ี
ไดรับประโยชนอยางแทจริง 
   (3) ในเรื่องสถานประกอบการถาวรและการใชตัวแทนไมอิสระ กําหนดขอบเขตเรื่อง
ของคําวา “สถานประกอบการถาวร” ใหชัดเจนโดยประเภทกิจกรรมควรมีการแกไขใหกําหนด
ระยะเวลาในการดําเนินการของทุกประเทศสมาชิกท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
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ประเทศไทยเหมือนกันคือ จํากัดในระยะเวลา 6 เดือนใหเทากันหมด สําหรับอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับบางประเทศ เชน ประเทศฟลิปปนสนั้นมีการกําหนดไวในขอ 5 
(ข) ซ่ึงกําหนดเอาไววาการจะเปนสถานประกอบการถาวรนั้นหากมีโครงการประกอบหรือติดต้ังซ่ึงมี
อยูนานกวา 3 เดือนก็เขาขายในความหมายของการเปนสถานประกอบการถาวรแลว ซ่ึงสั้นกวา
ระยะเวลาของอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศอ่ืนมีกับประเทศไทยซ่ึงจุดนี้เปน
ความแตกตางท่ีชัดเจนทําใหนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนสนใจ
ประเทศฟลิปปนสท่ีจะเขามาลงทุนและทําการวางแผนภาษีโดยการจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลแบบ
ใชตัวแทนอําพรางและเขามาวางแผนภาษีกับประเทศไทยในเรื่องของการใหบริการนี้ 
   (4) เรื่องการใหบริการควรใหมีการเสนอเรื่องการใหคําปรึกษาท่ีกระทําผานลูกจาง
หรือตัวแทนใหถือเปนสถานประกอบการถาวรลงในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยกับประเทศสิงคโปร เวียดนาม และพมา เนื่องจากกลายเปนชองวางท่ีสําคัญท่ี          
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมุงหวังจะนําเอามาเปนการ
วางแผนภาษีเพ่ือใชสิทธิประโยชนในการสงผานกําไรในรูปแบบของรายจายและยังไดสิทธิประโยชน
ทางภาษีกับประเทศไทยอีกดวย 
   (5) ในเรื่องการขนสงระหวางประเทศเปนกรณีท่ีมีการกําหนดใหสิทธิประโยชน
ทางดานภาษีแตกตางกันชัดเจน โดยหากเปนนิติบุคคลท่ีอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนและมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย ถาเปนธุรกิจเก่ียวกับการบินจะ
ไมตองเสียภาษีหัก ณ ท่ีจาย รอยละ 3 ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 67 เนื่องจากไดรับยกเวนภาษี
ตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน หรือในกรณีกิจการเดินเรือระหวางประเทศจะลดภาษีลง
เหลือเพียงรอยละ 1.5 ของรายรับกอนหักรายจายใดๆ ตามท่ีกําหนดเอาไว ดังนั้น จึงควรปรับแกการ
ใหสิทธิพิเศษทางภาษีของอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนทุกประเทศใหเทาเทียมกันท้ังหมด 
และควรมีการกําหนด “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง” ในเรื่องของการขนสงระหวางประเทศให
ชัดเจนเชนเดียวกัน โดยสามารถตรวจสอบความสุจริตในการจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนวาเปนนิติบุคคลท่ีไมไดใชตัวแทนอําพรางในการจดทะเบียนจัดต้ังเพ่ือให
สิทธิในการตรวจสอบกับประเทศคูสัญญารวมถึงประเทศไทยดวย 
    อยางไรก็ตามประเทศไทยควรจะตองแกไขกฎหมายภายในเปนอันดับแรกคือ
ประมวลรัษฎากรซ่ึงสามารถกระทําไดทันที และงายกวาการแกไขอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ท่ีมีระหวางประเทศไทยกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนซ่ึงกฎหมายภายในประเทศ
ไทยสามารถทําไดทันทีเปนอันดับแรก จากนั้นจึงขอเจรจากับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนเพ่ือขอแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติตางๆ ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน โดยถาหาก
ไดแกไขกับบางประเทศแลว ก็จะสามารถใชเปนบรรทัดฐานในการแกไขกับประเทศท่ีเหลือไดตอไป 
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บทคัดยอ 
 
 การคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทย ปญหาการคามนุษยเปนปญหาสําคัญเปน
อยางยิ่งท่ีกระทบตอสิทธิมนุษยชนในปจจุบัน แตทวาปญหานี้ไมใชเพียงเก่ียวกับบังคับไมให          
มีการละเมิดตอสิทธิมนุษยชนเทานั้น แตทําอยางไรจะทําใหระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา      
มีความเขมแข็งและนําไปใชในการฟองรองผูคามนุษยและใหการเยียวยาเหยื่อหรือผูเสียหายจาก
การคามนุษยดวย 
 การคามนุษยเปนการกระทําผิดอาญาอยางหนึ่ง และเปนการกระทําความผิดท่ีใหญหลวงมาก 
ในการแกไขปญหานี้จําตองมีบทบัญญัติกฎหมายอาญาหรือกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษยท่ีฝายนิติบัญญัติไดรางไวเปนอยางดีและมีระบบกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาท่ีทํางานไดอยางมีประสิทธิภาพ กลาวคือ ไมเพียงแตมีนโยบายติดตามตัวผูคามนุษยไดเทานั้น 
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แตเราตองการอัยการซ่ึงไดรับการฝกฝนมาเปนอยางดี มีผูพิพากษาซ่ึงเห็นอกเห็นใจเหยื่อหรือ
ผูเสียหายจากการคามนุษย และเจาหนาท่ีตํารวจท่ีสามารถแสวงหาขอเท็จจริงและรวบรวม
พยานหลักฐานใหไดครบถวน 
 การวิจัยนี้ตองการคนหาความจริงเก่ียวกับความเขมแข็งและความสามารถท่ีกระบวนการ
ยุติธรรมไทยนํากระบวนการยุติธรรมไปใชในการฟองรองผูคามนุษยและใหการเยียวยาเหยื่อหรือ
ผูเสียหายจากการคามนุษย 
 การวิจัยพบวา ยังคงมีปญหาหลายประการท่ีเก่ียวกับการดําเนินงานของระบบกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาของไทยท่ีทําใหการดําเนินการของระบบยังไมมีประสิทธิภาพดีเพียงพอ ปญหา
เหลานี้ไดแก 
 ปญหาเก่ียวกับการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในการคัดแยกเหยื่อหรือผูเสียหายในคดี
คามนุษย 
 ปญหาเก่ียวกับข้ันตอนการสอบสวนของพนักงานอัยการในการรวมมือกับพนักงานสอบสวน 
ในการสืบสวนสอบสวนเพ่ือจะตัดสินใจไดวามีพยานหลักฐานเพียงพอท่ีจะฟองรองคดีหรือไม  
 ปญหาเก่ียวกับการปรับใชมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 
บัญญัติใหศาลในคดีคามนุษยในการกําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายจากการคามนุษยนั้น มีอํานาจ
สั่งใหผูกระทําความผิดตองจายคาเสียหายเชิงลงโทษนอกเหนือไปจากความเสียหายท่ีแทจริงได     
อีกดวย 
 และทายท่ีสุดปญหาเก่ียวกับการบังคับใชมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย 
พ.ศ.2559 ซ่ึงบัญญัติวา ในการดําเนินคดีคามนุษยถาผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีไปในระหวาง      
ถูกดําเนินคดีหรือระหวางการพิจารณาคดีของศาล มิใหนับระยะเวลาท่ีผูตองหาหรือจําเลยหลบหนี
รวมเปนสวนหนึ่งของอายุความ  
 และในกรณีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษจําเลย ถาจําเลยหลบหนีไปในระหวางตอง      
คําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษ มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 98 แหงประมวลกฎหมายอาญามาใชบังคับ 
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Abstract 
 
 
 

 The issue of human trafficking is the foremost human rights issue of our time. 
There is more to it than simply enforcing human rights. It is also important to 
strengthen criminal justice systems and use them to prosecute traffickers and rehabilitate 
survivors. 
 Human trafficking is a crime. It is a monstrous crime. Addressing this issue 
requires well-drafted criminal laws and functioning criminal justice systems. Not only 
do we need policies that help us to pursue traffickers, we also need prosecutors 
who are well trained, judges who are sensitive to survivors, and police officers who 
can collect the proper evidence. 
 This research has the objective of finding not only the strengthto utilize 
criminal justice systems, but also law enforcement officers with the ability to 
prosecute traffickers and rehabilitate victims. 
 This research found that human trafficing still presents many problems to 
the functioning of the Thai Criminal Justise system. They are  as of follows:  
 The problems of police in identifying victims of human trafficking. 
 The problems of public prosecutorsin coordinating with police as the 
investigation continues in order to decide if they have enough evidence to prosecute 
the accused. 
 The problem of the interpretation of section 14 of the Procedures for 
Human Trafficking Cases Act, B.E. 2559 (2016), which provides that, “… The Court 
shall, upon its judgement requiring the accused to make compensation to the 
injured person, have the competence to order the accused to pay punitive damages 
in addition thereto as it deems appropriate…” 
 And finally, The problem of the application of section 21 of the Procedures 
for Human Trafficking Cases Act, B.E. 2559 (2016), which provides that, “In proceeding 
with a human trafficking case, if the alleged offender orthe accused has escaped 
during the proceedings or during trial by the Court, the period of time during which 
the escape of the alleged offender or the accused is in progress shall not be 
included in the computation of the period of prescription. 
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 “In cases where a final judgment has been rendered for the punishment of 
the accused, if the accused has escaped during the sentencing and the final 
judgment, the provisions of section 98 of the Penal Code shall not apply.” 
 
คําสําคัญ:  กฎหมาย, การคามนุษย, กระบวนการยุติธรรมของไทย 
Keywords:  law, human trafficking, thai criminal justice 
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1. ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
 การคามนุษยถือวาเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือการไมเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
อยางรายแรงซ่ึงนับวันปญหาการคามนุษยยิ่งทวีความรุนแรงและมีความสลับซับซอนมากข้ึน สงผล
กระทบตอการพัฒนาดานเศรษฐกิจสังคมการทองเท่ียวและการลงทุนจากตางประเทศรวมถึง
ความสัมพันธระหวางประเทศอยางกวางขวางทําใหหลายประเทศตระหนักและใหความสําคัญกับการ
แกไขปญหาการคามนุษยมากข้ึนเชนกัน 
 ความหมายของการคามนุษยไดถูกนิยามไวท้ังในกฎหมายระหวางประเทศและในกฎหมายไทย 
 ความหมายของการคามนุษยตามกฎหมายระหวางประเทศ1 
 ในพิธีสารเพ่ือปองกันปราบปรามและลงโทษการคามนุษยโดยเฉพาะสตรีและเด็ก (Protocol 
to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and Children)     
โดยพิธีสารดังกลาวไดถูกแนบไวทายอนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือตอตานอาชญากรรมขามชาติท่ีจัดต้ัง
และลักษณะองคกร ค.ศ.2000 (United Nations Convention against Transnational Organized 
Crime, 2000-UNTOC) โดยพิธีสาร ขอ 3 ไดนิยามคําวา “การคามนุษย” ไวดังนี้ 
  การคามนุษย หมายถึง การจัดหา การขนสง การสงตอ การจัดใหอยูอาศัย หรือการระงับไว
ซ่ึงบุคคลดวยวิธีการขูเข็ญหรือดวยการใชกําลังหรือดวยการบีบบังคับในรูปแบบอ่ืนใด ดวยการลัก   
พาตัว ดวยการฉอโกง ดวยการหลอกลวง ดวยการใชอํานาจโดยมิชอบ หรือดวยการใชสถานะความ   
เสี่ยงภัยจากการคามนุษยโดยมิชอบ หรือมีการใหหรือรับเงิน หรือผลประโยชนเพ่ือใหไดมาซ่ึง   
ความยินยอมของบุคคลผูมีอํานาจควบคุมบุคคลอ่ืนเพ่ือใหความมุงประสงคในการแสวงประโยชน 
การแสวงประโยชนอยางนอยท่ีสุดใหรวมถึงการแสวงประโยชนจาก การคาประเวณีของบุคคลอ่ืน 
หรือการแสวงประโยชนทางเพศในรูปแบบอ่ืน การบังคับใชแรงงานหรือบริการ การเอาคนมาเปน
ทาส หรือการกระทําอ่ืนเสมือนการเอาคนมาเปนทาส การทําใหตกอยูภายใตบังคับ หรือการตัด
อวัยวะออกจากรางกาย 
 การคามนุษยดังท่ีมีการนิยามไวในพิธีสารฉบับดังกลาวนี้มีความหมายกวางขวางครอบคลุม
การแสวงหาประโยชนจากเหยื่อในรูปแบบอ่ืน นอกจากนั้นพิธีสาร ฉบับนี้ยังไดขยายความคุมครองไป
ยังเหยื่อทุกเพศทุกวัยไมเพียงแตเฉพาะเหยื่อการคามนุษยท่ีเปนเด็กและสตรีแตยังไดขยายครอบคลุม
ไปถึงเหยื่อท่ีเปนชายดวย 
 

                                                 
 1สมาชิกสภานิติบัญญัติ, “เอกสารประกอบรางพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ. ....,” หนา 17. 
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 ความหมายของการคามนุษยตามกฎหมายไทย ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การคามนุษย พ.ศ.2551 ไดบัญญัติถึงการกระทําผิดฐานคามนุษยไวในมาตรา 62 บัญญัติวา 
 “ผูใดกระทําการอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 
 (1) เปนธุระจัดหา ซ้ือ ขาย จําหนาย พามาจากหรือสงไปยังท่ีใด หนวงเหนี่ยวกักขัง จัดให
อยูอาศัยหรือรับไวซ่ึงบุคคลใด โดยขมขู ใชกําลังบังคับ ลักพาตัว ฉอฉล หลอกลวง ใชอํานาจโดย     
มิชอบ ใชอํานาจครอบงําบุคคลดวยเหตุท่ีอยูในภาวะออนดอยทางรางกาย จิตใจ การศึกษา หรือทาง
อ่ืนใดโดยมิชอบ ขูเข็ญ วาจะใชกระบวนการทางกฎหมายโดยมิชอบ หรือโดยใหเงินหรือผลประโยชน
อยางอ่ืนแกผูปกครองหรือผูดูแลบุคคลนั้นเพ่ือใหผูปกครองหรือผูดูแลใหความยินยอมแกผูกระทํา
ความผิดในการแสวงหาประโยชนจากบุคคลท่ีตนดูแล หรือ 
 (2) เปนธุระจัดหา ซ้ือ ขาย จําหนาย พามาจากหรือสงไปยังท่ีใด หนวงเหนี่ยวกักขังจัดให  
อยูอาศัย หรือรับไวซึ่งเด็ก 
 ถาการกระทํานั้นไดกระทําโดยมีความมุงหมายเพ่ือเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ     
ผูนั้นกระทําความผิดฐานคามนุษย 
 การแสวงหาประโยชนโดยมิชอบตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การแสวงหาประโยชนจาก
การคาประเวณี การผลิตหรือเผยแพรวัตถุหรือสื่อลามก การแสวงหาประโยชนทางเพศในรูปแบบอ่ืน
การเอาคนลงเปนทาสหรือใหมีฐานะคลายทาส การนําคนมาขอทาน การตัดอวัยวะเพ่ือการคา    
การบังคับใชแรงงานหรือบริการ หรือการอ่ืนใดท่ีคลายคลึงกันอันเปนการขูดรีดบุคคล ไมวาบุคคลนั้น
จะยินยอมหรือไมก็ตาม 
 การบังคับใชแรงงานหรือบริการตามวรรคสอง หมายความวา การขมขืนใจใหทํางานหรือ
ใหบริการโดยวิธีการอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 
 (1)  ทําใหกลัววาจะเกิดอันตรายตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพยสินของบุคคล
นั้นเองหรือของผูอ่ืน 
 (2)  ขูเข็ญดวยประการใดๆ 
 (3)  ใชกําลังประทุษราย 
 (4)  ยึดเอกสารสําคัญประจําตัวของบุคคลนั้นไว หรือนําภาระหนี้ของบุคคลนั้นหรือของผูอ่ืน
มาเปนสิ่งผูกมัดโดยมิชอบ 
 (5)  ทําใหบุคคลนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได”  

                                                 
 

2พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2560. 
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 จากลักษณะของการกระทําท่ีเปนความผิดฐานคามนุษยตามพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 เห็นไดวา มีความสอดคลองในลักษณะเดียวกันกับนิยาม
ความหมายตามพิธีสารฯ อันเปนพันธกรณีระหวางประเทศในดานสิทธิมนุษยชนและหลักมนุษยธรรม
ท่ีประชาคมระหวางประเทศยึดถือ ซ่ึงการกระทําท่ีเปนความผิดฐานคามนุษยตามบทบัญญัติมาตรา 6 นี้
จะตองเปนการกระทําท่ีมีเจตนาเพ่ือแสวงหาประโยชนโดยมิชอบอยางหนึ่งอยางใด ตามท่ีบัญญัติไว
ขางตนดวย 
 สําหรับการแกไขปญหาการคามนุษยได มีการจัดประชุมหาแนวทางแกไขปญหาใน
ระดับประเทศ ระดับทวิภาคีและพหุภาคีสําหรับประเทศไทยไดจัดประชุมในเรื่องนี้หลายครั้งระหวาง 
พ.ศ.2540 จนถึงปจจุบัน ซ่ึงเม่ือวันท่ี 12 กันยายน พ.ศ.2557 พลเอกประยุทธ จันทรโอชา 
นายกรัฐมนตรีไดแถลงนโยบายการคามนุษยเปนปญหาเฉพาะหนาซ่ึงตองไดรับการปองกันและ
ปราบปรามและแกไขอยางจริงจัง จากนั้นเม่ือวันท่ี 3 เมษายน พ.ศ.2558  ณ ตึกสันติไมตรี ทําเนียบ
รัฐบาล นายกรัฐมนตรีเปนประธานมอบนโยบาย “การปองกันและปราบปรามการคามนุษย” เปน
วาระแหงชาติโดยมีรัฐมนตรี และผูบริหารระดับสูงจากหนวยงานท่ีเก่ียวของเพ่ือชวยกันสรางความ
เขาใจใหเกิดข้ึนท้ังในประเทศและตางประเทศ โดยเรงสรางมุมมองใหสังคมไทยตระหนักวาการคา
มนุษยเปนภัยใกลตัวและเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายตองเคารพในสิทธิมนุษยชนของเพ่ือนมนุษย
ดวยกัน เรงปรับปรุงกฎหมายตางๆ ท่ีเปนอุปสรรคเพ่ือใหทุกหนวยงานท่ีเก่ียวของทํางานรวมกัน
อยางเปนระบบไดอยางแทจริง และกวดขันการบังคับใชกฎหมายอยางจริงจัง ไมวาจะเปนสถานท่ี
ทองเท่ียว สถานประกอบการโรงงาน การประมง พรอมท้ังดําเนินการกับผูกระทําความผิดท้ังเอกชน 
ขาราชการทหารและพลเรือนอยางเด็ดขาด 
  
2. วัตถุประสงคของการศึกษา 
 
 1.  เพ่ือศึกษาถึงความเปนมาและความสําคัญของปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษย
กับกระบวนการยุติธรรมของไทย 
 2.  เพ่ือศึกษา ความหมาย ประวัติความเปนมา และแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับการคามนุษยกับ
กระบวนการยุติธรรม 
 3.  เพ่ือศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวของกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทยและของ
ตางประเทศ 
 4.  เพ่ือศึกษาปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทย 
 5.  เพ่ือศึกษาขอเสนอแนะ แนวทางแกไขปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษยกับ
กระบวนการยุติธรรมของไทย 
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3. ขอบเขตของการศึกษา 
 
 งานวิจัยฉบับนี้ มุงท่ีจะศึกษาวิจัยจากพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย 
พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 ประมวลกฎหมายอาญา ประมวล-
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญา และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของกับการปองกันและปราบปรามการคา
มนุษยท้ังของประเทศไทยและของตางประเทศ 
 
4. วิธีการดําเนินการศึกษา 
 
 การศึกษาวิจัยนี้ เปนการศึกษาขอมูลโดยการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) 
โดยวิธีการคนควาและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ รายงานการวิจัย บทความทางวิชาการ เอกสาร
ทางวิชาการและกฎหมายท่ีเก่ียวของ ตลอดจนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสในเว็บไซตท่ีเก่ียวของกับ
กระบวนการยุติธรรมกับการปองกันและปราบปรามการคามนุษย 
 
5. ผลการวิจัย  
 
 5.1 สถานการณการคามนุษยในประเทศไทย 
  จากรายงานผลการดําเนินงาน ปองกันและปราบปรามการคามนุษยของประเทศไทย
ประจําป พ.ศ.2557 ของสํานักงานเลขานุการคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการคามนุษย 
กระทรวงการพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษย พบวา3 ประเทศไทยยังคงมีสถานะเปนประเทศ
ตนทาง ปลายทาง และทางผานของการคามนุษยในป พ.ศ.2557 มีผูเสียหายคดีคามนุษย รวมท้ังสิ้น 
522 คน เปนผูเปนชาย 137 คนเปนหญิง 385 คน หากแยกจํานวนตามสัญชาติจะพบวามีผูเสียหาย
เปนคนไทยจํานวน 292 คน มักจะถูกแสวงหาประโยชนจากการบริการทางเพศ สวนใหญมีภูมิลําเนา
อยูในภาคเหนือและภาคตะวันออกเฉียงเหนือ มีปลายทางท่ีจังหวัดชลบุรี สมุทรปราการ สมุทรสาคร 
และกรุงเทพมหานคร ผูเสียหาย สัญชาติลาว จํานวน 108 คน มักจะถูกแสวงหาประโยชนจากการ
บริการทางเพศ สวนใหญเดินทางเขามาทางจังหวัดอุบลราชธานี หนองคาย  มุกดาหาร เลย 
ผูเสียหายสัญชาติพมาจํานวน 89 คน มักจะถูกแสวงหาประโยชนจากการใชแรงงานในภาคประมง
                                                 
 3สํานักงานวิชาการ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, การปองกันปราบปรามการคามนุษย: วาระ
แหงชาติ [Online], available URL: http://www.parliament.go.th/Library, 2558 (มิถุนายน, 26). 
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และอุตสาหกรรมตอเนื่อง สวนใหญเดินทางเขามาทางจังหวัด เชียงราย เชียงใหม แมฮองสอน และ
กาญจนบุรี ผูเสียหายสัญชาติกัมพูชา จํานวน 27 คนมักจะถูกแสวงหาผลประโยชน จากการใช
แรงงานในอุตสาหกรรมและโรงงาน โดยสวนใหญจะเดินทางเขามาทาง จังหวัดสุรินทร  สระแกว 
และตราด และผูเสียหายสัญชาติอ่ืนๆ จํานวน 6 คนโดยมีจํานวนคดีการคามนุษยในรูปแบบตางๆ 
ดังนี้ 
  1)  การคามนุษยในรูปแบบการแสวงหาประโยชนจากทางเพศมี จาํนวน 222 คดี พฤติการณ
ทางคดีมีความสลับซับซอนมากข้ึนมีการเปดสถานบริการในลักษณะอ่ืนๆ บังหนา เชน รานคาราโอเกะ
ขนาดเล็ก รานนวดแผนโบราณ รานนวดสปา โดยมีการแอบแฝงขายบริการทางเพศ ซ่ึงผูเสียหาย
สวนใหญยังคงเปนผูหญิงไทย และลาว อายุต่ํากวา 18 ป 
  2) การคามนุษยในรูปแบบการแสวงหาประโยชนจากการบังคับใชแรงงานมีจํานวน 47 คดี 
เปนคดีคามนุษยโดยการบังคับใชแรงงานในเรือประมงจํานวน 11 คดี เนื่องจากการกระทําประมง 
โดยมากไมไดจางแรงงานตางดาวโดยถูกตองตามกฎหมายและไมมีการดําเนินการตามข้ันตอนของ
กฎหมายท่ีเก่ียวของ ไมวาจะเปนเรื่องการแจงเรือเขาออกทา การแจงขอมูลเก่ียวกับเรือผูโดยสาร
และลูกเรือในการออกเรือ เม่ือมีกรณีการบังคับใชแรงงานบนเรือประมงจึงยากตอการดําเนินคดี     
ซ่ึงผูเสียหายสวนใหญเปนชาวพมาอายุเกินกวา 18 ป 
  3) การคามนุษยในรูปแบบการนําคนมาขอทานมีจํานวน 11 คดี ผูเสียหายสวนใหญเดิน
ทางเขามาในประเทศไทยโดยผิดกฎหมายพรอมกับบิดา มารดาหรือญาติพ่ีนองและถูกบิดา มารดา 
หรือบุคคลอ่ืนท่ีรูจักกันในภายหลังในประเทศไทยชักจูงแนะนําใหไปขอทานบริเวณสถานท่ีตางๆ ซ่ึง    
ผูเสียสวนใหญเปนเด็กชาย สัญชาติกัมพูชาท่ีมีอายุตํ่ากวา 15 ป4 
  ในรายงานสถานการณการคามนุษยประจําป พ.ศ.2559 โดยสถานทูตสหรัฐฯ และ
สถานกงสุลในประเทศไทยยังคงจัดประเทศไทยอยูในกลุมท่ี 2 (บัญชีรายชื่อประเทศท่ีตองจับตามอง) 
โดยระบุในตอนหนึ่งวา รัฐบาลไทยไมไดปฏิบัติตามมาตรฐานข้ันตํ่าอยางเต็มท่ีในการขจัดปญหา
การคามนุษย 
  ในดานการดําเนินคดีรายงานดังกลาวระบุวา... “รัฐบาลไทยไดเพ่ิมความพยายาม
ดําเนินการบังคับใชกฎหมายการตอตานการคามนุษย กฎหมายการปองกันและปราบปรามการคามนุษย 
พ.ศ.2551 ระบุหามการคาทุกรูปแบบ โดยถือวาเปนความผิดทางอาญาและระหวางโทษจําคุกต้ังแต 
4 ถึง 10 ป ซ่ึงเปนโทษท่ีรายแรงพอควรและเทียบเทากับโทษสําหรับอาชญากรรมรายแรง อ่ืนๆ เชน การ
ขมขืน เม่ือป พ.ศ.2558 รัฐบาลแกกฎหมายใหบทลงโทษคามนุษยมีความรุนแรงยิ่งข้ึนสําหรับคดีท่ีมี
ผูเสียชีวิตโดยระหวางโทษจําคุกตลอดชีวิตและปรับสูงสุดไมเกิน 400,000 บาท กฎหมายใหมนี้ยัง
                                                 
 4สํานักงานวิชาการ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, เรื่องเดียวกัน. 
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รวมถึงมาตรการในการใหความคุมครองแกผูแจงเบาะแส และกําหนดใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจในการ
สั่งระงับการดําเนินธุรกิจไดชั่วคราว  ตลอดจนยกเลิกใบอนุญาตประกอบธุรกิจไดทันที หากพบวา
ธุรกิจนั้นๆ      มีความเชื่อมโยงกับการคามนุษย พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน 
พ.ศ.2558 (แกไขเพ่ิมเติม) ใหอํานาจสํานักงานปองกันและปราบปรามการฟอกเงินในการอายัด
ทรัพย ตามคําสั่งศาลระหวางดําเนินการสอบสวนกรณีคามนุษยและโอนทรัพยสินบางสวนท่ีอายัดไว
ใหเหยื่อเพ่ือเปนสินไหมทดแทน รัฐบาลรายงานวาไดดําเนินการสืบสวนคดีเก่ียวกับการคามนุษย 
จํานวน 317 คดี (เทียบกับ 280 คดี ในป พ.ศ.2557) โดยดําเนินคดีผูคามนุษย 242 ราย (เทียบกับ 155 
รายในป พ.ศ.2557) และพิพากษาลงโทษนักคามนุษย 241 ราย (เทียบกับ 104 รายในป พ.ศ.2557) แมจะมี
การบังคับใชแรงงานอยางแพรหลายในประเทศไทย  แตรัฐบาลกับรายงานวามีการบังคับใชแรงงาน
เพียง 72 กรณี (เทียบกับ 58 กรณีในป พ.ศ.2557) และดําเนินคดีผูตองสงสัย คามนุษยท่ีบังคับใช
แรงงานเพียง 71 รายใน 33 กรณี รัฐบาลไมไดรายงานวามีก่ีคดีท่ีเก่ียวกับการบังคับใชแรงงานท่ีมี
การพิพากษาโทษ รอยละ 64 (เทียบกับรอยละ 68 ในป พ.ศ.2557) ท่ีรับโทษจําคุกเกิน 3 ป 
สํานักงานปองกันและปราบปรามการฟอกเงินท่ีเก่ียวของกับการคามนุษยมี 40 คดี  ท่ีอยูในระหวาง
การสืบสวน โดยรายงานวาไดยกฟอง 4 คดี และสวนท่ีเหลืออีก 36 คดียังอยูในระหวางการพิจารณา
ในชั้นศาล และจากรายงานดังกลาวจะเห็นไดวา การดําเนินคดีการคามนุษยในประเทศไทยถูก
ทางการสหรัฐฯ จับตามองอยางละเอียดถึงประเภทคดี จํานวนคดีท่ียังไมไดตัดสินกับคดีท่ีตัดสินโดย
ศาลแลวซ่ึงแสดงใหเห็นถึงประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมของไทย เม่ือเทียบกับสถานการณ
การคามนุษยท่ีเกิดข้ึนตามขอเท็จจริง ซ่ึงรัฐบาลไทยไดตระหนักในเรื่องนี้เพ่ือใหการปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษยดําเนินไปไดอยางมีประสิทธิภาพและคดีความท่ีเก่ียวของท้ังหลายไดรับการ
พิจารณาพิพากษาอยางรวดเร็วและเปนธรรมจึงไดบัญญัติกฎหมายวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.
2559 ข้ึนและในมาตรา 41 ไดบัญญัติใหคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลอุทธรณ แผนกคดีคามนุษยให
เปนท่ีสุด ท้ังนี้เพ่ือใหคดีสิ้นสุดในเวลาอันรวดเร็วข้ึนกวาเดิม 
 
 5.2 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทย 
       อยางไรก็ตาม จากการศึกษาของผูวิจัยพบวาในกระบวนการยุติธรรมของไทยในคดีคา
มนุษยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของหลายฉบับ และมีเจาหนาท่ีของรัฐในกระบวนการยุติธรรมหลายฝาย    
ท่ีเก่ียวของ ไมวาในชั้นของพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ และศาลจึงยังคงมีปญหาทางกฎหมาย
อีกหลายประการท่ีจะตองแกไข ท้ังนี้เพ่ือใหกระบวนการยุติธรรมในคดีคามนุษยมีประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผลในการปองกันและปราบปรามการคามนุษยแตในขณะเดียวกันกฎหมายก็ตองใหความ
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เปนธรรมตอผูถูกกลาวหา ผูตองหาหรือจําเลย ในคดีคามนุษยดวยเชนเดียวกัน ปญหาท่ีผูวิจัยศึกษา
พบมีดังตอไปนี้ 
  1)  ปญหาเก่ียวกับการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในคดีคามนุษย 
   ปญหาเก่ียวกับการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในคดีคามนุษยนั้น ประกอบไป
ดวยปญหาหลายประการ ไดแก ปญหาการขาดภาวะวิสัยของพนักงานสอบสวนการขาดความ
เชี่ยวชาญในการคัดแยกเหยื่อผูเสียหายในคดีคามนุษย ตลอดจนปญหาเก่ียวกับระยะเวลาในการ
สอบสวนเพ่ือแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐานเก่ียวกับการคามนุษย 
   สําหรับปญหาเก่ียวกับความเปนภาวะวิสัยของพนักงานสอบสวนนั้น เนื่องจากความ
เปนภาวะวิสัยของการสอบสวนคดีอาญาเปนตนสายของการดําเนินคดีอาญาและเปนเง่ือนไขให
อํานาจแกพนักงานอัยการฟองคดีในการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ โดยมีพนักงานสอบสวน เปนผูมี
อํานาจหนาท่ีในการเริ่มดําเนินคดีท้ังมีหนาท่ีรวบรวมพยานหลักฐานและมีอํานาจใชมาตรการบังคับ
อันไดแกการจับการคนการควบคุม เปนตน พนักงานสอบสวนซ่ึงเปนเจาพนักงานของรัฐตองวางตัว
เปนกลางดําเนินคดีดวยความชอบธรรมมีความเปนภาวะวิสัยแตในความเปนจริงมีการรองเรียนรองทุกข
กลาวโทษและมีการดําเนินคดีทางอาญาและทางวินัยเก่ียวกับการปฏิบัติหนาท่ีโดยมิชอบของ
พนักงานสอบสวนในเรื่องการแสวงหาพยานหลักฐานท่ีมิชอบ การสอบสวนท่ีใชอํานาจเกินขอบเขต
เปนการละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล การแสวงหาประโยชนท่ีมิควรไดจากผูตองหาหรือ
ผูเสียหายตลอดจนการกระทําอ่ืนใดท่ีแสดงถึงความไมเปนกลางในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงาน
สอบสวนอันทําใหการสอบสวนไมเปนภาวะวิสัย5 
   เนื่องจากพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 มาตรา 41      
บัญญัติวา “เวนแตจะไดรับอนุญาตเปนหนังสือจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม หามมิให
พนักงานสอบสวนดําเนินคดีกับผูเสียหายในความผิดฐานเขามา ออกไป หรืออยูในราชอาณาจักรโดย
ไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมืองความผิดฐานแจงความเท็จตอเจาพนักงานฐานปลอม
หรือใชหนังสือเดินทางปลอมตามประมวลกฎหมายอาญา ความผิดตามกฎหมายวาดวยการปองกัน
และปราบปรามการคาประเวณีเฉพาะท่ีเก่ียวกับการติดตอ ชักชวน แนะนําตัว  ติดตามหรือรุมเรา
บุคคลเพ่ือคาประเวณีและการเขาไปม่ัวสุมในสถานการคาประเวณีหรือความผิดฐานเปนคนตางดาว
ทํางานโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยการทํางานของคนตางดาว” 
   จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา มาตรา 41 มีเจตนารมณในการคุมครองเหยื่อ
หรือผูเสียหาย ต้ังแตเริ่มตนคดี และเนื่องจากลักษณะคดีคามนุษยโดยท่ัวไปเหยื่อและผูเสียหายมักมี

                                                 
 5ศิพร โกวิท, “ความเปนภาวะวิสัยของการสอบสวน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-
ธุรกิจบัณฑิตย, 2551), หนา 117-119. 
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สองสถานะในเวลาเดียวกัน คือ สถานะความเปนผูเสียหายในการคามนุษยและสถานะความเปน
เหยื่อหรือผูถูกกระทําความผิดท่ีเก่ียวของกับการคามนุษยในการปรากฏตัวของผูเสียหายในคดีคา
มนุษยตอเจาพนักงานสวนใหญจะยังไมชัดเจนวาเปนผูเสียหายในคดีคามนุษยหรือไม เนื่องจากตอง
พิจารณาพยานหลักฐานท่ีรวบรวมไดจากปากคําของผูเสียหาย การตรวจรางกายผูเสียหายและ
พยานหลักฐานอ่ืน เพ่ือพิจารณาองคประกอบความผิดฐานคามนุษย กลาวคือ ความผิดฐานคามนุษย
ท่ีกระทําตอผูเสียหาย ผูใหญนั้นตองกระทําโดย หลอกลวง ขมขู ใชกําลังบังคับ ลักพาตัว ฉอฉล เพ่ือ
แสวงหาประโยชนโดยมิชอบ เปนตน ตามบทบัญญัติ มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 และเนื่องจากพฤติการณในการกระทําความผิดฐานคามนุษยยัง
มีความใกลเคียงกับการลักลอบขนผูยายถ่ิน ทําใหพนักงานสอบสวนไมอาจชี้ชัดไดทันทีวามีมูลแหง
การกระทําความผิดฐานคามนุษยเกิดข้ึน และเหยื่อเปนผูถูกกระทําหรือไม แตจําเปนตองอาศัย
ขอเท็จจริงจากเหยื่อเก่ียวกับความยินยอม หรือความสมัครใจของเหยื่อ ความมีอิสระและอํานาจใน
การตัดสินใจในการดําเนินชีวิต และการประกอบอาชีพของเหยื่อ เพ่ือประโยชนในการพิจารณา
องคประกอบความผิดเก่ียวกับการคามนุษย ซ่ึงกระบวนการแสวงหาขอเท็จจริงเหลานี้ เรียกวา  
“การคัดแยกเหยื่อ” 
   ในการปรากฏตัวตอเจาพนักงานครั้งแรก ของผูถูกคามนุษยมักมีสถานะเปน “ผูมี
เหตุอันควรเชื่อไดวาเปนผูเสียหายในการคามนุษย” ซ่ึงจําเปนตองผานกระบวนการคัดแยกเหยื่อเพ่ือ
คนหาความจริงในเบ้ืองตนวาบุคคลดังกลาวเปน “ผูเสียหาย” หรือไม นอกจากนี้บางกรณีบุคคล
ดังกลาวยังมีสถานะเปน “ผูกระทําความผิด” ในบางขอหา เชน เขามาหรืออยูในราชอาณาจักรโดย
ไมชอบดวยกฎหมาย โดยอาจเปนผลจากการถูกนํามาคามนุษย  ซ่ึงเม่ือปรากฏสถานะชัดเจนวาเปน
ผูกระทําความผิดแตยังไมชัดเจนวาเปนผูเสียหายในการคามนุษย รวมท้ังยังไมชัดเจนวามีการกระทํา
ความผิดฐานคามนุษยเกิดข้ึนจริงหรือไม พนักงานสอบสวนก็มักจะดําเนินคดีกับบุคคลดังกลาวทันที 
โดยไมคํานึงวาบุคคลนั้นอาจมีสถานะเปนผูเสียหายและอาจไดรับความคุมครองตามกฎหมายตาม
มาตรา 41 หากมีการดําเนินการคัดแยกเรียบรอยแลวแตในบางกรณีพนักงานสอบสวนก็ดําเนินคดีตอ
บุคคลนั้นโดยไมดําเนินการคัดแยกเหยื่อและปดบังขอเท็จจริงเก่ียวกับคดีคามนุษยเพ่ือมิใหเกิดความ
ยุงยากในการดําเนินคดี อันเปนการกระทําท่ีขัดตอหลักการคุมครองสิทธิมนุษยชนของผูถูกคามนุษย
และขัดตอหลักการคุมครองชวยเหลือจากการคามนุษยเปนอยางยิ่ง 
   ปญหาดังกลาวเกิดจากการปฏิบัติหนาท่ีโดยขาดความเปนภาวะวิสัยของพนักงาน
สอบสวนกลาวคือ แมมาตรา 41 จะกําหนดเง่ือนไขใหอํานาจในการดําเนินคดี ซ่ึงมีวัตถุประสงคเพ่ือ
การคุมครองผูถูกกระทําความผิดฐานคามนุษยไมใหถูกดําเนินคดีอาญาในความผิดท่ีเก่ียวของกับการ
ถูกคามนุษย เชน เขาเมืองโดยผิดกฎหมาย แตบทบัญญัติดังกลาวระบุถึงผูถูกคามนุษย โดยใชถอยคํา
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วา “ผูเสียหาย” และเม่ือขอเท็จจริงยังไมชัดเจนวา บุคคลนั้นเปนผูเสียหายหรือไมและการกระทํา
ความผิดของ “บุคคลผูมีเหตุอันควรจะเชื่อไดวาเปนผูเสียหาย” มีหลักฐานเพียงพอเชื่อไดวามีการ
กระทําความผิดอาญาเกิดข้ึน เชน พบวาเปนคนตางดาว และอาศัยอยูในราชอาณาจักรโดยไมมี
หนังสืออนุญาตใหพํานักอาศัยซ่ึงโดยท่ัวไปพนักงานสอบสวนก็มีหนาท่ีตองดําเนินคดีกับบุคคลซ่ึง
กระทําความผิดตามบทบาทในการดําเนินคดีตามกฎหมาย (Legality Principle)6 แตเนื่องจาก
พนักงานสอบสวนเปนเจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงมีบทบาทสําคัญในการสอบสวนหาความจริงเพ่ือดําเนิน
คดีอาญาเพ่ือประโยชนของรัฐยอมตองคํานึงถึงบทบาทความเปนภาวะวิสัยในการสอบสวนซ่ึง
หมายถึง บทบาทการดําเนินคดีอาญาท่ีพึงกระทํา พึงปฏิบัติในฐานะเจาพนักงานในกระบวนการ
ยตุิธรรม เพ่ือใหเกิดความชอบธรรมในคดี โดยเจาพนักงานตองวางตนเปนกลางและอิสระไมเขาขาง
ฝายผูเสียหายและไมวางตัวเปนปฏิปกษกับผูตองหา แตมุงคนหาความจริงในคดีอาญาเพ่ือพิสูจนวา
ผูตองหามีความผิดหรือไม มีขอเท็จจริงท่ีเปนประโยชนตอผูตองหาหรือไมรวมท้ังไดรับประโยชนใน
เง่ือนไขทางกฎหมายขอใดหรือไมดวยความเปนธรรม ดังนั้นในกรณีท่ี “บุคคลท่ีมีเหตุอันควรเชื่อไดวา
เปนผูเสียหายจากการกระทําความผิดฐานคามนุษย” พนักงานสอบสวนมีหนาท่ีตองรวบรวม
พยานหลักฐานอันเปนประโยชนตอบุคคลดังกลาว คือ นําบุคคลนั้นเขาสูกระบวนการคัดแยกเหยื่อ
เพ่ือตรวจสอบใหแนใจกอนวาบุคคลนั้นเปนผูเสียหายในคดีคามนุษยหรือไม หากชัดเจนวาไมใชจึงจะ
สามารถดําเนินคดีฐานความผิดเก่ียวกับการเขาเมือง โดยไมชอบดวยกฎหมายนั้นตอไปได โดยไม
กระทบสิทธิอันจะพึงไดรับการคุมครองตามมาตรา 41 ของบุคคลนั้นแตปญหาสําคัญท่ีทําใหพนักงาน
สอบสวน ไมอาจมีความเปนภาวะวิสัยในการดําเนินคดีไดคือถูกเรงรัดโดยผูบังคับบัญชา ท้ังนี้
เนื่องจากพนักงานสอบสวนเปนเจาหนาท่ีตํารวจซ่ึงอยูภายใตการควบคุมบังคับบัญชาของสํานักงาน
ตํารวจแหงชาติ จึงยังไมมีความเปนอิสระในการสอบสวนและดําเนินคดีอาญาอยางแทจริง          
การปฏิบัติหนาท่ียังคงอยูภายใตอิทธิพลทางการเมือง ทําใหการสอบสวนถูกแทรกแซงไดโดยงายท้ัง
ระยะเวลาท่ีเปนกรอบควบคุมการทํางานของพนักงานสอบสวนใหตองทําการสอบสวนใหเสร็จภายใน
กําหนดระยะเวลา การท่ีตองสอบสวนอยางรวดเร็วตอเนื่องและเปนธรรมตองมีความรอบคอบเพ่ือ
ความสมบูรณและละเอียดรอบคอบของสํานวนการสอบสวนและใหความเปนธรรมแกผูถูกกลาวหา
และผูเสียหาย ประกอบกับปริมาณสํานวนคดีในความรับผิดชอบของพนักงานสอบสวน แตละคนท่ีมี
จํานวนมาก แตการสอบสวนถูกวางหลักใหตองรวดเร็วและเปนธรรม การเรงรัดในการสอบสวน เชน 
คําสั่งของสํานักงานตํารวจแหงชาติท่ี 419/2556 “เรื่อง การอํานวยความยุติธรรมในคดีอาญาการทํา
สํานวนและมาตรการควบคุมตรวจสอบเรงรัดการสอบสวนคดีอาญา” ซ่ึงการทําสํานวน สําหรับกรณี

                                                 
 6ณรงค  ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 32. 
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รูตัวผูกระทําความผิดตองเรงรัดใหเสร็จภายใน 2 เดือน สําหรับคดีอุกฉกรรจกันตองใหแลวเสร็จ
ภายใน 3 เดือน โดยมิไดกําหนดระยะเวลาเพียงพอสําหรับพนักงานสอบสวน ในการสอบสวนในคดี
คามนุษยซ่ึงตองมีเวลาคัดแยกเหยื่อและตองอาศัยพยานหลักฐานจากท้ังภายในประเทศและ
ตางประเทศและโดยเฉพาะในกรณีท่ีมีบุคคลซ่ึงอาจจะเปนผูเสียหายจํานวนมากในคดีเดียวกัน 
   นอกจากนั้นพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 มาตรา 29 
ซ่ึงบัญญัติวา 
    “ในกรณีท่ีมีเหตุจําเปนเพ่ือประโยชนในการแสวงหาขอเท็จจริงเก่ียวกับการคา
มนุษยและเพ่ือคุมครองปองกันภัยแกบุคคลท่ีมีเหตุอันควรเชื่อไดวาเปนผูเสียหายจากการกระทํา
ความผิดฐาน คามนุษย พนักงานเจาหนาท่ีอาจจัดใหบุคคลดังกลาวอยูในความคุมครองเปนการ
ชั่วคราวไดแตตองไมเกินยี่สิบสี่ชั่วโมงท้ังนี้ใหรายงานใหผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ อธิบดีกรม
สอบสวนคดีพิเศษ อธิบดีกรมพัฒนาสังคมและสวัสดิการ หรือผูวาราชการจังหวัด แลวแตกรณี ทราบโดย
ไมชักชา 
   ในกรณีท่ีมีความจําเปนตองใหการคุมครองบุคคลซ่ึงอาจจะเปนผูเสียหายเกินกวา
กําหนดเวลาในวรรคหนึ่งใหพนักงานเจาหนาท่ียื่นคํารองตอศาลเพ่ือมีคําสั่งอนุญาต ท้ังนี้ ศาลจะ
อนุญาตไดไมเกินเจ็ดวัน โดยจะกําหนดเง่ือนไขใดๆ ไวดวยก็ได 
   การจัดใหบุคคลซ่ึงอาจจะเปนผูเสียหายอยูในความคุมครองเปนการชั่วคราวตาม
มาตรานี้ตองจัดใหบุคคลดังกลาวอยูในสถานท่ีอันสมควรซ่ึงมิใชหองขังหรือสถานคุมขัง ท้ังนี้ ตาม
ระเบียบท่ีรัฐมนตรีกําหนด 
   การปฏิบัติหนาท่ีตามมาตรานี้ใหคํานึงถึงหลักสิทธิมนุษยชนโดยเครงครัด” 
   จากการกําหนดระยะเวลาเรงรัดในการสอบสวนของพนักงานสอบสวนท่ีตองกระทํา
ดวยความรวดเร็วตามคําสั่งของกองบัญชาการตํารวจแหงชาติแลว ระยะเวลาในการควบคุมตัวตามท่ี
กฎหมาย มาตรา 29 กําหนดก็สั้นมาก อีกท้ังระเบียบของทางราชการในการผลักดันคนตางดาวออก
นอกประเทศ ไดกําหนดไวเครงครัดมาก หากเหยื่อซ่ึงอยูตางประเทศอาจถูกสงตัวกลับประเทศกอน
คดีข้ึนสูศาล ซ่ึงหากกระบวนการคนหาหลักฐานประกอบคดีใชเวลานาน อาจทําใหการควบคุมตัว
ผูตองหาสิ้นสุดลงกอนสงสํานวนใหอัยการได ประกอบกับถาผูเสียหายเปนชาวตางชาติตองถูกสงตัว
กลับภูมิลําเนา หรือแจงความประสงคขอกลับภูมิลําเนา แมจะไดสอบพยานไวกอน ก็ไมอาจสอบสวน
เพ่ิมเติมได เพราะชาวตางชาติก็ไมอยากกลับเขามาในราชอาณาจักรอีก นอกจากนี้การสอบสวน
ตัวการใหญหรือผูกระทําผิดมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรม เปนเรื่องท่ีดําเนินการไดยาก เพราะ
จะตองมีการประสานความรวมมือในระดับประเทศ และตองใชระยะเวลาในการสอบสวนและ
รวบรวมพยานหลักฐานท้ังสิ้น การท่ีกฎหมายมาตรา 29 กําหนดระยะเวลาท่ีจะนําตัวผูเสียหาย      
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มาสอบสวน เพ่ือหาขอเท็จจริงท่ีกําหนดไวเพียง 24 ชั่วโมง ถือวานอยเกินไปและยังไมมีระเบียบ 
กฎหมายท่ีชัดเจนวาระหวางรอเวลาการสืบสวนพยานตองมีข้ันตอนหรือกระบวนการอยางไรบาง    
ถาพยานไมใหความรวมมือตองทําอยางไร นอกจากนี้ในบางกรณีท่ีมีพยานจํานวนมากแตในทองท่ีนั้น
มีพนักงานสอบสวนไมเพียงพอ ทําใหการสอบสวนเปนไปอยางเรงรีบ สงผลใหไดขอเท็จจริงไม
ครบถวน เม่ือมีการสงสํานวนสอบสวนมายังพนักงานอัยการ จึงตองทําการสอบสวนเพ่ิมเติม 
โดยเฉพาะการแจงขอหาเพ่ิมเติม เนื่องจากมีกฎหมายหลายฉบับเขามาเก่ียวของอาจทําใหมีปญหา  
ไมสามารถดําเนินการสืบพยานไวกอนเพราะการสอบสวนผูตองหายังไมเสร็จสิ้น 
   ในกรณีความผิดเก่ียวกับการคามนุษยเกิดข้ึนกับเด็กอายุไมเกิน 18 ป ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไดกําหนดใหการสอบสวนตองกระทําในสถานท่ีท่ีเหมาะสมและ
มีสหวิชาชีพรวมในการสอบสวน ซ่ึงในทางปฏิบัติถือเปนเรื่องยุงยากในการติดตอประสานงานเพ่ือให
มีสหวิชาชีพครบถวน จึงมีการนัดการสอบสวนออกไปเปนเวลาคอนขางนาน ทําใหผูเสียหาย        
ไมสะดวกในการดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดหรือในกรณีท่ีความผิดเกิดข้ึนในหลายพ้ืนท่ีก็
จําเปนตองใชเวลาในการสอบสวนพยานหลักฐานคอนขางนานเชนเดียวกัน 
   นอกจากนี้ยังมีปญหาในเรื่องของการสื่อสาร เนื่องจากผูเสียหายสวนใหญเปนคนตาง
ดาวในข้ันตอนการสอบสวนตองใชลาม ในการสื่อสารทําใหเกิดความยากลําบากในการสื่อสารและ
บางครั้งเกิดความไมไววางใจกันในระหวางเจาพนักงานของรัฐกับผูท่ีเปนเหยื่อหรือพยานท่ีเปนคน
ตางดาว เนื่องจากความไมสามารถสื่อสารกันไดอยางชัดเจน 
   จากปญหาตางๆ ดังกลาวขางตน ทําใหพนักงานสอบสวนมักจะไมนําตัว “บุคคลผูมี
เหตุอันควรสงสัยวาเปนผูเสียหายในคดีคามนุษย” ไปคัดแยกเหยื่อเพ่ือคนหาความจริงวามีมูล
ความผิดในการคามนุษยเกิดข้ึนหรือไมและบุคคลดังกลาวเปนผูเสียหายในคดีหรือไมเพ่ือใหได
พยานหลักฐาน จากบุคคลนั้น แตกลับนําไปดําเนินคดีในความผิดอาญาบางฐาน เชน เขามาอยูอาศัยใน
ราชอาณาจักร โดยผิดกฎหมาย หรือความผิดในคดีแรงงานขามชาติ ขมขืนเด็กหรือคาประเวณีเปน
สวนใหญ สงผลใหกระบวนการสอบสวนไปไมถึงตัวการ ในการกระทําความผิดฐานคามนุษย ทําให
การปองกันและปราบปรามการคามนุษยไมสามารถบรรลุผลไดอยางมีประสิทธิภาพ 
  2) ปญหาเก่ียวกับข้ันตอนการสอบสวนของพนักงานอัยการในคดีคามนุษย 
   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญาของไทย เปนระบบท่ีแยกอํานาจในการ
ดําเนินคดีอาญาออกเปน 2 ฝาย คือ พนักงานสอบสวน มีอํานาจสอบสวนโดยอิสระจากอํานาจของ
พนักงานอัยการ ซ่ึงมีอํานาจในการสั่งฟองคดีเทานั้น ดังนั้นในการเริ่มตนการสอบสวนหรือเริ่มตน
คดีอาญาจึงเปนอํานาจของพนักงานสอบสวนเพียงองคกรเดียวอยางอิสระ ปราศจากการควบคุมจาก
องคกรภายนอกท่ีไมใชเปนเพียงพนักงานผูมีหนาท่ีชวยเหลืออัยการ เชน ในตางประเทศและหลังจาก
ดําเนินการสอบสวนเรียบรอยแลวจึงจะสงสํานวนสอบสวนใหพนักงานอัยการเพ่ือสั่งฟองคดีในชั้นนี้
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หากพนักงานอัยการเห็นควร ใหดําเนินการคนหาความจริงใดเพ่ิมเติม ก็สามารถสั่งใหพนักงาน
สอบสวนดําเนินการได แตก็จํากัดภายใตรูปคดีท่ีพนักงานสอบสวนกําหนดไวแลว สวนในคดีพิเศษก็
ใหเปนอํานาจกรมสอบสวนคดีพิเศษท่ีเปนพนักงานสอบสวนอีกหนวยงานหนึ่งและระบบการ
ดําเนินคดีพิเศษก็เปนระบบเดียวกับคดีท่ัวไป ยกเวนคดีบางประเภท เชน คดีความผิดอาญาท่ีมี
ลักษณะเปนการกระทําผิดขามชาติท่ีสําคัญหรือเปนการกระทําขององคกรอาชญากรรมคดีอาญาท่ีมี
หรืออาจมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ความม่ันคงของ
ประเทศ ความสัมพันธระหวางประเทศ หรือระบบเศรษฐกิจ หรือการคลังของประเทศ  หรือกรณีท่ี
คณะกรรมการสอบสวนคดีพิเศษ เห็นวา ตองมีพนักงานอัยการเขามารวมสอบสวนจึงใหมีพนักงาน
อัยการเขามารวมสอบสวนได ตามมาตรา 32 แหงพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547 
ซ่ึงพนักงานอัยการมีบทบาทเขามารวมฟงการสอบปากคํา รวมกําหนดรูปคดีกับพนักงานสอบสวน 
แตในชั้นนี้อํานาจในการสอบสวนยังคงเปนอํานาจของพนักงานสอบสวนคดีพิเศษ 
   สําหรับการดําเนินคดีคามนุษยในประเทศไทยนั้นมีแนวทางการดําเนินคดีมีท้ัง        
2 รูปแบบ คือ คดีท่ัวไปและคดีพิเศษหรือคดีท่ีมีลักษณะอาชญากรรมขามชาติซ่ึงในการสอบสวนคดี  
ท่ีมีองคประกอบความผิดฐานคามนุษยเชนเดียวกัน แตอํานาจสอบสวนเปนขององคกรท่ีแตกตางกัน    
2 องคกร และอํานาจสอบสวนก็แยกตางหากจากองคกรท่ีมีอํานาจในการฟองรองและดําเนินคดีของ
พนักงานอัยการ ทําใหขาดเอกภาพในการดําเนินคดีสงผลตอการดําเนินคดีท่ีไมมีประสิทธิภาพและ
การขาดการควบคุมตรวจสอบ การสอบสวนของพนักงานสอบสวนจากองคกรภายนอกท่ีมีความ
เชี่ยวชาญในการดําเนินคดี ทําใหมีหลายกรณีท่ีพนักงานสอบสวนไดทําการสอบสวนและดําเนินคดี
กับผูเสียหาย โดยไมคํานึงถึงพยานหลักฐาน และสิทธิของผูเสียหาย ในคดีคามนุษย แมวาบทบาท
หนาท่ีของพนักงานอัยการ คืออาจเขาไปมีสวนรวมในการเปนคณะอนุกรรมการในการปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษยของจังหวัด ซ่ึงมีหนาท่ีในการใหคําปรึกษา ใหความเห็น ใหคําแนะนําใน
ปญหาขอกฎหมาย แกเจาหนาท่ีผูปฏิบัติงานในดานดังกลาว ในข้ันตอนการสอบสวนนั้นไมไดมี
หลักเกณฑระบุชัดเจนถึงการกระทําหนาท่ีของพนักงานอัยการในสวนนี้ ปกติอํานาจสอบสวนเปน
ของพนักงานสอบสวน แตตามบันทึกขอตกลงของสํานักงานอัยการสูงสุดกับหนวยงานและเจาหนาท่ี
ของรัฐท่ีเก่ียวของในคดีคามนุษย กําหนดใหนักสังคมสงเคราะหนักจิตวิทยาเขารวมการสอบสวนกับ
พนักงานสอบสวน ดังนั้นพนักงานสอบสวนอาจจะขอหรือไมขอคําปรึกษาก็ได 
   ดวยเหตุผลดังกลาวนี้รัฐจึงพยายามแกปญหาพนักงานสอบสวนในการดําเนินคดี               
กับผูเสียหายในคดีคามนุษย โดยบัญญัติในมาตรา 41 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การคามนุษย พ.ศ.2551 ไวดังนี้คือ  
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หากพนักงานอัยการเห็นควร ใหดําเนินการคนหาความจริงใดเพ่ิมเติม ก็สามารถสั่งใหพนักงาน
สอบสวนดําเนินการได แตก็จํากัดภายใตรูปคดีท่ีพนักงานสอบสวนกําหนดไวแลว สวนในคดีพิเศษก็
ใหเปนอํานาจกรมสอบสวนคดีพิเศษท่ีเปนพนักงานสอบสวนอีกหนวยงานหนึ่งและระบบการ
ดําเนินคดีพิเศษก็เปนระบบเดียวกับคดีท่ัวไป ยกเวนคดีบางประเภท เชน คดีความผิดอาญาท่ีมี
ลักษณะเปนการกระทําผิดขามชาติท่ีสําคัญหรือเปนการกระทําขององคกรอาชญากรรมคดีอาญาท่ีมี
หรืออาจมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ความม่ันคงของ
ประเทศ ความสัมพันธระหวางประเทศ หรือระบบเศรษฐกิจ หรือการคลังของประเทศ  หรือกรณีท่ี
คณะกรรมการสอบสวนคดีพิเศษ เห็นวา ตองมีพนักงานอัยการเขามารวมสอบสวนจึงใหมีพนักงาน
อัยการเขามารวมสอบสวนได ตามมาตรา 32 แหงพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547 
ซ่ึงพนักงานอัยการมีบทบาทเขามารวมฟงการสอบปากคํา รวมกําหนดรูปคดีกับพนักงานสอบสวน 
แตในชั้นนี้อํานาจในการสอบสวนยังคงเปนอํานาจของพนักงานสอบสวนคดีพิเศษ 
   สําหรับการดําเนินคดีคามนุษยในประเทศไทยนั้นมีแนวทางการดําเนินคดีมีท้ัง        
2 รูปแบบ คือ คดีท่ัวไปและคดีพิเศษหรือคดีท่ีมีลักษณะอาชญากรรมขามชาติซ่ึงในการสอบสวนคดี  
ท่ีมีองคประกอบความผิดฐานคามนุษยเชนเดียวกัน แตอํานาจสอบสวนเปนขององคกรท่ีแตกตางกัน    
2 องคกร และอํานาจสอบสวนก็แยกตางหากจากองคกรท่ีมีอํานาจในการฟองรองและดําเนินคดีของ
พนักงานอัยการ ทําใหขาดเอกภาพในการดําเนินคดีสงผลตอการดําเนินคดีท่ีไมมีประสิทธิภาพและ
การขาดการควบคุมตรวจสอบ การสอบสวนของพนักงานสอบสวนจากองคกรภายนอกท่ีมีความ
เชี่ยวชาญในการดําเนินคดี ทําใหมีหลายกรณีท่ีพนักงานสอบสวนไดทําการสอบสวนและดําเนินคดี
กับผูเสียหาย โดยไมคํานึงถึงพยานหลักฐาน และสิทธิของผูเสียหาย ในคดีคามนุษย แมวาบทบาท
หนาท่ีของพนักงานอัยการ คืออาจเขาไปมีสวนรวมในการเปนคณะอนุกรรมการในการปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษยของจังหวัด ซ่ึงมีหนาท่ีในการใหคําปรึกษา ใหความเห็น ใหคําแนะนําใน
ปญหาขอกฎหมาย แกเจาหนาท่ีผูปฏิบัติงานในดานดังกลาว ในข้ันตอนการสอบสวนนั้นไมไดมี
หลักเกณฑระบุชัดเจนถึงการกระทําหนาท่ีของพนักงานอัยการในสวนนี้ ปกติอํานาจสอบสวนเปน
ของพนักงานสอบสวน แตตามบันทึกขอตกลงของสํานักงานอัยการสูงสุดกับหนวยงานและเจาหนาท่ี
ของรัฐท่ีเก่ียวของในคดีคามนุษย กําหนดใหนักสังคมสงเคราะหนักจิตวิทยาเขารวมการสอบสวนกับ
พนักงานสอบสวน ดังนั้นพนักงานสอบสวนอาจจะขอหรือไมขอคําปรึกษาก็ได 
   ดวยเหตุผลดังกลาวนี้รัฐจึงพยายามแกปญหาพนักงานสอบสวนในการดําเนินคดี               
กับผูเสียหายในคดีคามนุษย โดยบัญญัติในมาตรา 41 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การคามนุษย พ.ศ.2551 ไวดังนี้คือ  

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      255 

   “เวนแตจะไดรับอนุญาตเปนหนังสือจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม หามมิให
พนักงานสอบสวนดําเนินคดีกับผูเสียหายในความผิดฐานเขามา ออกไปหรืออยูในราชอาณาจักรโดย
ไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง ความผิดฐานแจงความเท็จตอเจาพนักงานฐาน
ปลอมหรือใชซึ่งหนังสือเดินทางปลอม ตามประมวลกฎหมายอาญา ความผิดตามกฎหมายวาดวยการ
ปองกันและปราบปรามการคาประเวณีเฉพาะท่ีเก่ียวกับการติดตอ ชักชวน แนะนําตัว ติดตามหรือ 
รบเราบุคคลเพ่ือคาประเวณีและการเขาไปม่ัวสุมในสถานการคาประเวณีเพ่ือคาประเวณี หรือ
ความผิดฐานเปนคนตางดาวทํางานโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยการทํางานของคนตางดาว” 
   บทบัญญัติดังกลาวเปนขอยกเวน หลักการดําเนินคดีตามกฎหมายของพนักงาน
สอบสวนโดยมีเจตนารมณเพ่ือใหอํานาจพนักงานสอบสวนในการไมดําเนินคดีอาญากับผูเสียหายใน
กรณีท่ีมีมูลความผิดบางฐานดังกลาวมาแลวขางตน แตมิไดหามมิใหดําเนินคดีโดยเด็ดขาด กลาวคือ 
เม่ือพนักงานสอบสวนเห็นควรดําเนินคดีท่ีกฎหมายหามนั้นก็กระทําไดภายใตเง่ือนไขการขออนุญาต
จากรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม โดยเง่ือนไขดังกลาวมีเจตนารมณในการสรางระบบตรวจสอบ
การเริ่มตนดําเนินคดีของพนักงานสอบสวน โดยเฉพาะคดีท่ีมีความสําคัญ และมีแนวโนมวาการ
ดําเนินคดีอาจกระทบสิทธิของผูเสียหาย และการดําเนินคดีอาจไมเกิดประโยชนสาธารณะ กลาวคือ 
การจะดําเนินคดีกับผูเสียหายในความผิดเขาเมืองโดยผิดกฎหมาย ความผิดคาประเวณีหรือความผิด
ฐานอ่ืนท่ีระบุไวในมาตรา 41 นั้น กฎหมายกําหนดใหตองขออนุญาตรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ยุติธรรมกอนซ่ึงเรียกวา “เง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดี” ซ่ึงแสดงวา ตราบใดท่ียังไมขออนุญาต ยอม
ไมมีอํานาจดําเนินคดีหรือในกรณีท่ีดําเนินคดีไปแลว ปรากฏภายหลังวาผูถูกดําเนินคดีเปนผูเสียหาย
ในความผิดฐานคามนุษย พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการยอมไมมีอํานาจดําเนินคดีตอไปได
จนกวาจะไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม แตบทบัญญัติดังกลาวไมอาจแกปญหา
ประสิทธิภาพในการดําเนินคดีอยางแทจริง เนื่องจากเหตุผลดังนี้ คือ 
   (1)  การตรวจสอบการเริ่มคดีโดยผูท่ีขาดความเชี่ยวชาญในการดําเนินคดี โดยเหตุท่ี
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมซ่ึงเปนนักการเมืองนั้น โดยท่ัวไปแลวมิใชผูท่ีมีความเชี่ยวชาญใน
การดําเนินคดีอาญาเขามาตรวจสอบการดําเนินคดีของพนักงานสอบสวนในชั้นเริ่มตนคดียอมไมอาจ
ทําใหคดีเกิดประสิทธิภาพไดอยางแทจริง 
   (2)  เปนระบบการตรวจสอบกลั่นกรองคดีท่ีซ้ําซอน 
    ระบบการดําเนินคดีอาญาซ่ึงปกติแยกอํานาจสอบสวนและฟองคดีเปนอิสระ
จากการควบคุมตรวจสอบการดําเนินคดีอาญาท่ัวไปมีความลาชาอยูแลว เนื่องจากตองผานข้ันตอน
ของพนักงานสอบสวนจนเสร็จสิ้นกระแสความกอน พนักงานอัยการจึงจะเขามามีบทบาทในคดี 
ดังนั้นการท่ีใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมเขามาตรวจสอบการเริ่มตนคดีของพนักงานสอบสวน
ตามมาตรา 41 ยอมเปนการสรางข้ันตอนในการปฏิบัติและกอใหเกิดความซํ้าซอนในอํานาจหนาท่ีใน    
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ชั้นสอบสวนทําใหคดีเกิดความลาชา และกลับทําใหกระทบตอความเปนเอกภาพในการสอบสวน คือ 
ทําใหระบบสอบสวนคดีของพนักงานสอบสวนในขอหาตางๆ ท่ีกําหนดในมาตรา 41 ใหเปนอิสระ
จากการรับผิดชอบในการฟองรองคดีของพนักงานอัยการมากยิ่งข้ึน 
   (3) การขาดหลักเกณฑ ควบคุมดุลยพินิจในการอนุญาตใหดําเนินคดีอาญาตอ
ผูเสียหาย 
    การใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมในการตรวจสอบการเริ่มตนคดีของ
พนักงานสอบสวน โดยกําหนดเฉพาะตัวอยางคดีท่ีไมสมควรถูกลงโทษ แตมิไดกําหนดหลักเกณฑใน
การพิจารณาวาจะใหพนักงานสอบสวนดําเนินคดีไดหรือไม โดยใชเหตุผลใดซ่ึงกรณีดังกลาวแตกตาง
จากระบบท่ีมีการควบคุมตรวจสอบการเริ่มตนคดีโดยพนักงานอัยการ เชน ในประเทศเยอรมนี จะมี
หลักเกณฑการพิจารณาดําเนินคดีหรือไมใหดําเนินคดีท่ีชัดเจน7 ทําใหการควบคุมตรวจสอบการ
เริ่มตนคดีดังกลาวไมอาจเกิดประสิทธิภาพอยางแทจริงไดโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีท่ีคดีใด พนักงาน
สอบสวนขาดความเปนภาวะวิสัยในการดําเนินคดีไมนําตัว “บุคคลท่ีมีเหตุอันควรสงสัยวาเปน
ผูเสียหายในคดีคามนุษย” ไปคัดแยกเหยื่อเพ่ือคนหาความจริงวามีมูลความผิดในการคามนุษย
เกิดข้ึนหรือไมและบุคคลดังกลาวเปนผูเสียหายในคดีหรือไมเพ่ือใหไดพยานหลักฐานจากบุคคลนั้น 
แตกลับนําไปดําเนินคดีในความผิดอาญาบางฐานแทน เชน เขาเมืองโดยผิดกฎหมาย เปนตน ซ่ึงไม
อาจทําใหการปองกันและปราบปรามการคามนุษยบรรลุผลได 
  3) ปญหาเก่ียวกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษของศาลในคดีคามนุษย 
   ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 มาตรา 14 บัญญัติวา 
“นอกจากการใหใชคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 13 แลว ถาปรากฏวาในการกระทําความผิดมีการ
กระทําทารุณกรรม หนวงเหนี่ยวกักขัง ทํารายรางกาย หรือกดข่ีขมเหงโดยขาดมนุษยธรรมอยาง
รายแรงตอผูเสียหาย เม่ือศาลมีคําพิพากษาใหจําเลยชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหาย ใหศาลมี
อํานาจสั่งใหจําเลยจายคาเสียหายเพ่ือการลงโทษเพ่ิมข้ึนไดตามท่ีเห็นสมควร โดยคํานึงถึงพฤติการณ
ตางๆ เชน ความรุนแรงของความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ผลประโยชนท่ีจําเลยไดรับ ฐานะทางการเงินของ
จําเลย ตลอดจนประวัติการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยของจําเลยประกอบดวย” และ  
   มาตรา 15 บัญญัติวา “คําพิพากษาในสวนท่ีเ ก่ียวกับคาสินไหมทดแทนและ
คาเสียหายเพ่ือการลงโทษ ใหรวมเปนสวนหนึ่งแหงคําพิพากษาในคดีอาญา และในกรณีท่ีตองมีการ
บังคับคดีใหถือวาผูเสียหายเปนเจาหนี้ตามคําพิพากษา ในการนี้ใหกระทรวงการพัฒนาสังคมและ

                                                 
 7คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2549), หนา 105. 
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ความม่ันคงของมนุษยดําเนินการใหความชวยเหลือทางกฎหมายแกผูเสียหายตามกฎหมายวาดวย
การปองกันและปราบปรามการคามนุษยเพ่ือบังคับคดีใหเปนไปตามคําพิพากษา” 
   จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน จะเห็นไดวา ไดมีการใหอํานาจศาลในการกําหนด
คาเสียหายเชิงลงโทษใหแกผูเสียหายได ตามท่ีศาลเห็นสมควร ซ่ึงกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายหลาย
ประการเนื่องจาก คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive damages) หมายถึง คาเสียหายในทางแพงซ่ึง
กําหนดใหเปนคาเสียหายท่ีเพ่ิมเติมข้ึนนอกเหนือจากคาเสียหายท่ีแทจริง เพ่ือเปนการลงโทษผูกระทํา
ละเมิดท่ีมีพฤติการณอันชั่วรายใหมีความเข็ดหลาบ (Punishment) จนไมสามารถทําพฤติกรรมเชนเดิม  
ไดอีก และยังเปนการปองกันมิใหบุคคลในสังคมถือเอาพฤติกรรมนั้นเปนเยี่ยงอยางในอนาคต 
(Deterence) อีกท้ังในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษจะตองพิจารณาถึงลักษณะและพฤติการณ 
ของการกระทําละเมิดมาใชเปนแนวทางในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ 
   สําหรับการกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทย มีหลักการพ้ืนฐานเชนเดียวกับประเทศท่ีใชระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย 
คือ หลักการชดใชคาสินไหมทดแทนจากความเสียหายท่ีแทจริงท่ีผูเสียหายไดรับ เพ่ือมุงใหผูเสียหาย
กลับคืนสูสถานะเดิมเสมือนไมมีการละเมิด หรือกลับคืนใกลเคียงฐานเดิมมากท่ีสุด การเยียวยา
ผูเสียหายใหกลับสูสภาพเดิมนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 กําหนดใหผูทํา
ละเมิดตองชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกับผูถูกทําละเมิดโดยกําหนดคาเสียหาย
ตามหลักกฎหมายละเมิดมีหลักวาคาเสียหายตองสามารถเยียวยาใหผูเสียหายกลับคืนสูสภาพท่ี
เสมือนวาไมมีการละเมิดเกิดข้ึน หากทําใหกลับคืนสูสภาพเดิมไมได ก็ตองพยายามทําใหกลับสูสภาพ
ท่ีใกลเคียงกับสภาพเดิมมากท่ีสุด คาเสียหายท่ีใชเยียวยาดังกลาวเรียกวา คาเสียหายเชิงทดแทน 
(Compensatory damages) การทําใหผูเสียหายกลับคืนสูสภาพเดิมมีนัยวาศาลตองกําหนดคาเสยีหายให
เทากับมูลคาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง ไมวาความเสียหายนั้นจะเปนความเสียหายท่ีเปนตัวเงิน
หรือไมเปนตัวเงินก็ตาม ซ่ึงในทางเศรษฐศาสตรถือวาคาเสียหายดังกลาวเปนคาเสียหายท่ีเหมาะสม 
เนื่องจากจะชวยจูงใจใหเกิดการใชความระมัดระวังในระดับท่ีเหมาะสมได 
   ในทางปฏิบัติศาลจะกําหนดคาเสียหาย โดยอาศัยขอเท็จจริงจากการนําสืบของโจทก
และจําเลย โจทกมีหนาท่ีนําสืบพยานหลักฐานตนวาเสียหายเพียงใด และจําเลยมีหนาท่ีนําสืบหักลาง
ความเสียหายตามท่ีโจทกกลาวอาง โจทกก็ตองพิสูจนใหศาลเห็นวามีความเสียหายอะไรเกิดข้ึนบาง
และมีมูลคาเทาใด หากพิสูจนไมไดวามีความเสียหายอะไรเกิดข้ึนบางและมีมูลคาเทาใด ศาลก็จะไม
กําหนดคาเสียหายให แตหากปรากฏขอเท็จจริงวาโจทกไดรับความเสียหายจริงและโจทกสามารถ
พิสูจนไดวาเกิดความเสียหายดังกลาวมีมูลคาแนนอนได ศาลก็จะกําหนดคาเสียหายไดตามจริง 
   ในกรณีท่ีโจทกสามารถพิสูจนไดวามีความเสียหายเกิดข้ึน แตไมสามารถนําสืบให
เห็นมูลคาความเสียหายได ซ่ึงโดยมากมักมีสาเหตุจากความเสียหายเหลานั้นไมสามารถคํานวณ



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

258 

ออกมาเปนจํานวนเงินได เชน ความเสียหายท่ีไมเปนตัวเงินหรือยากตอการคํานวณออกมาเปน
จํานวนเงินท่ีแนนอน เชน ความเสียหายตอชื่อเสียง ศาลจะกําหนดคาเสียหาย โดยอาศัยหลักตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 วรรคแรก กลาวคือ จะกําหนดคาเสียหายตาม
สมควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด แมคําวา “ตามควรแกพฤติการณและความ
รายแรงแหงละเมิด” มิไดถูกนิยามไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตตําราทางกฎหมายได
ใหความหมายไวดังตอไปนี้8 
   พฤติการณแหงละเมิด หมายถึง ขอเท็จจริงเก่ียวกับการกระทําของจําเลยหรือ
พฤติกรรมในการกระทําละเมิด ตัวอยางเชน จําเลยกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังหรือไมมาก
นอยเพียงใดโจทกมีสวนในการทําใหเกิดความเสียหายหรือไม มีผูกระทําความผิดรวมหรือไม และเปน
การกระทําท่ีเปนภัยตอสังคมสวนรวม โหดรายรุนแรง หรือขัดตอศีลธรรมอันดีงาม หรือไมเปนตน 
   สวนความรายแรงแหงละเมิด หมายถึง ระดับความเสียหายอันเนื่องมาจากการ
กระทําละเมิด เชน ระดับความรุนแรงของอาการบาดเจ็บท่ีผูเสียหายไดรับ และระดับความทุกขทรมาน 
เปนตน 
   ศาลอาศัยหลักการกําหนดคาเสียหายตามสมควรแกพฤติการณและระดับความ
รายแรงแหงละเมิดเปนเครื่องมือในการชวยใหผูเสียหายสามารถกลับคืนสูสภาพเดิมใหไดมากท่ีสุด 
กลาวคือ  แมโจทกจะไมสามารถนําสืบไดวาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนมีมูลคาเทาใด ศาลก็สามารถ
กําหนดคาเสียหายใหไดโดยอาศัยหลักพฤติกรรมและความรายแรงแหงละเมิดของจําเลย นอกจากนี้
ศาลอาจพิจารณาองคประกอบแวดลอมอ่ืนๆ ประกอบเพ่ือใหผูเสียหายไดรับชดเชยอยางเหมาะสม
และเปนธรรมมากท่ีสุด ตัวอยางเชน สภาวะเงินเฟอ หรือคาของเงินท่ีตกตํ่าลงไป คาใชจายในการดํารง
ชีพของโจทกหลังถูกกระทําละเมิดและสภาพรางกายของโจทกหลังถูกละเมิด (รางกายมีการเสื่อม
โทรมเร็วกวาท่ีควรจะเปนตามปกติหรือไม) เปนตน 
   ดังนั้นจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 เปนบทกฎหมาย
ท่ัวไปในการกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดซ่ึงคาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใด
นั้นใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด ผูวิจัยเห็นวาบทบัญญัติ
กฎหมาย ดังกลาวหาไดลาสมัย หรือไมสามารถกําหนดคาสินไหมทดแทนตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
จริงได แตดวยเหตุท่ีประชาชนและบุคลากรในกระบวนการยุติธรรม สวนใหญยังขาดความรูความ
เขาใจและความสามารถในการแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐานแสดงตอศาลเพ่ือรับฟง
                                                 
 8ดิลก เสริมวิริยะกลุ, รายงานผลงานสวนบุคคลของการอบรมหลักสูตร “ผูพิพากษาผูบริหารในศาล
ชั้นตน รุนท่ี 8” เร่ือง การเพ่ิมคาเสียหายในเชิงลงโทษเพ่ือละเมิดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
(กรุงเทพมหานคร: สถาบันขาราชการฝายตุลาการ ศาลยุติธรรม, 2553), หนา 1-2. 
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กําหนดคาสินไหมทดแทนไดถูกตองตามความเสียหายท่ีแทจริงท่ีผูเสียหายไดรับ อีกท้ังการแสวงหา
ขอเท็จจริงและพยานหลักฐานของศาลก็เปนไปในแนวทางระบบกลาวหามากกวาระบบไตสวน ทําให
การกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดไมสามารถทําใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมหรือใกลเคียง
ฐานะเดิมมากท่ีสุดได ไมวาเหตุละเมิดนั้นจะรายแรงหรือไมก็ตาม จึงเปนเหตุใหมีการพยายามนํา
หลักการเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษมาปรับใช 
   อยางไรก็ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 
   มาตรา 8 ไดบัญญัติวา “วิธีพิจารณาคดีคามนุษยใหใชระบบไตสวนและเปนไปโดย
รวดเร็วตามท่ีกําหนดในพระราชบัญญัตินี้และขอบังคับของประธานศาลฎีกา...” และ 
   มาตรา 28 บัญญัติวา “ในคดีซ่ึงพนักงานอัยการเปนโจทก ใหศาลนําสํานวนการ
สอบสวนของโจทกมาเปนแนวทางในการพิจารณา และอาจสืบพยานเพ่ิมเติมเพ่ือหาขอเท็จจริงและ
พยานหลักฐานไดตามท่ีเห็นสมควร” และนอกจากนั้น 
   มาตรา 29 บัญญัติให “ศาลมีอํานาจเรียกพยานหลักฐานท่ีเก่ียวของจากหนวยงาน 
หรือบุคคลใด หรือเรียกบุคคลใดมาใหถอยคํา หรือดําเนินการอ่ืนใดเพ่ือประโยชนแกการพิจารณา 
รวมท้ังมีอํานาจสั่งใหหนวยงานหรือบุคคลใดตรวจสอบและรวบรวมพยานหลักฐานเพ่ิมเติม        
แลวรายงานใหศาลทราบและจัดสงพยานหลักฐานดังกลาวตอศาลภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด 
   ศาลมีอํานาจแตงต้ังบุคคลหรือคณะบุคคลเพ่ือปฏิบัติหนาท่ีตามท่ีมอบหมาย”  
   จะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวใหอํานาจศาลท่ีพิจารณาคดีคามนุษยสามารถ
สืบพยานตางๆ เพ่ิมเติมไดเองหรือเรียกพยานหลักฐานจากหนวยงานหรือบุคคลใดหรือเรียกบุคคลใด
มาใหถอยคําหรือดําเนินการอ่ืนใดเพ่ือประโยชนแกการพิจารณาไดเองและเปนการเปดโอกาสใหศาล
ไดรับทราบขอเท็จจริงนํามาวินิจฉัยกําหนดคาสินไหมทดแทนไดถูกตองตามความเสียหายท่ีแทจริงท่ี
ผูเสียหายควรไดรับเพียงพออยูแลว โดยไมตองนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใช โดยไมมีความ
จําเปนอีก ในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 นี้ศาลสามารถนําระบบไตสวนมาใช
ในกระบวนการพิจารณาจึงอุดชองวางของโจทก กรณีท่ีมีความเสียหายเกิดข้ึนจริงแตไมสามารถนํา
สืบจํานวนคาเสียหายไดนั้น ศาลก็สามารถเรียกพยานหลักฐานตางๆ มาไตสวนเพ่ิมเติมไดอยูแลว 
ดวยเหตุนี้จึงไมมีความจําเปนตองบัญญัติในมาตรา 14 ใหศาลมีอํานาจสั่งใหจําเลยจายคาเสียหาย
เพ่ือการลงโทษเพ่ิมข้ึนแตอยางใด 
   นอกจากนี้ในกฎหมายของตางประเทศ เชน ประเทศออสเตรเลีย9 มีการกําหนด
ขอจํากัดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 2 ประการคือ10 

                                                 
 9สุรชัย พวงชูศักดิ์, “คาเสียหายเชิงลงโทษในทางละเมิด,” เอกสารประกอบการสัมมนาประชุมระดม
สมอง (กรุงเทพมหานคร: โครงการปรัชญาดุษฎีบัณฑิตการสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2553). 
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   (1)  คาเสียหายในเชิงลงโทษ จะกําหนดไดก็ตอเม่ือคาสินไหมทดแทนท่ีศาลกําหนด
นั้นไมเพียงพอท่ีจะลงโทษจําเลยหรือไมเพียงพอ ยับยั้ง ปองปรามจําเลย มิใหกระทําความผิดซํ้าอีก  
   (2)  คาเสียหายในเชิงลงโทษจะไมถูกกําหนดข้ึนซํ้าอีกหากวาจําเลยไดรับโทษทาง
อาญามาแลว 
   จะเห็นไดวา แนวคิดของกฎหมายออสเตรเลีย มองวา คาเสียหายเชิงลงโทษนั้นเปน
แนวคิดท่ีเปนไปในแนวทางเดียวกับการลงโทษ ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการลงโทษแกผูกระทําความผิด
เชนเดียวกับวัตถุประสงคในการลงโทษในคดีอาญา ดังนั้นหากวาจําเลยไดรับโทษทางอาญามาแลว   
ก็ไมควรกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษอีกตามหลักท่ีจะตองไมลงโทษซํ้าในการกระทําความผิด    
อันเดียวกัน (Le prinpicipe non bis in idem)  ซ่ึงหลักนี้ศาลปกครองสูงสุดไดเคยวินิจฉัยในคดี
หมายเลขแดงท่ี อ. 7/2557 และไดวางหลักไววา “…การลงโทษบุคคลไมวาโทษนั้นจะเปนโทษทาง
อาญา ทางปกครองหรือทางวินัยถือวาเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิต รางกาย หรือทรัพยสิน
ของบุคคลผูถูกลงโทษ การลงโทษบุคคลมากกวาหนึ่งครั้ง สําหรับการกระทําความผิดท่ีบุคคลนั้นได
กระทําเพียงครั้งเดียวจึงเทากับเปนการกําจัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโดย
ชัดแจงหรือโดยปริยายเกินความจําเปนแกการรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะท่ีกฎหมายฉบับท่ีให
อํานาจจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นๆ มุงหมายจะใหความคุมครอง อันเปนการขัดกับหลักกฎหมายท่ัวไป
และตองหามตามมาตรา 29 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ดวย” 
   จะเห็นไดวา หลักกฎหมายท่ัวไปนั้น นับวามีบทบาทสําคัญท่ีศาลจะนํามาใชในการ
รักษาและประกันสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชน โดยถือเปนหลักความเปนธรรมตาม
ธรรมชาติซึ่งเปนท่ียอมรับนับถือกันท่ัวไป อันเปนท่ีมาหรือเปนรากฐานของระบบกฎหมายโดยศาลจะ
เปนผูรับรองและใชหลักกฎหมายท่ัวไปดังกลาว 
   ดังนั้น การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ในคดีคามนุษยซ่ึงผูกระทําความผิดตองรับ
โทษทางอาญาอยูแลวนั้น กอใหเกิดความซํ้าซอนในการลงโทษผูกระทําความผิด เพราะคาเสียหายใน
เชิงลงโทษมีวัตถุประสงค เปนการลงโทษแกผูกระทําความผิด เชนเดียวกับหลักการในการลงโทษ
ผูกระทําความผิดอาญามากกวาจะเปนการเยียวยาความเสียหายในทางแพง11 ซ่ึงกฎหมายอาญา      
มีหลักการสําคัญประการหนึ่งคือ “หลักการหามลงโทษซํ้าสองในการกระทําผิดอันเดียวกัน” ดังนั้น
ในคดีละเมิดท่ีมีความเก่ียวเนื่องกันกับคดีอาญา นอกจากผูกระทําความผิดจะตองรับโทษในคดีอาญา

                                                                                                                                          
 10ดิลก เสริมวิริยะกลุ, เรื่องเดิม. 
 

11นัทธี  จิตสวาง, วัตถุประสงคในการลงโทษ [Online], available URL: https://www.gotoknow. 
org/posts/454719, 2559 (กันยายน, 18). 
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แลวก็ยังอาจไดรับการลงโทษในทางแพงเปนการชดใชคาเสียหายในเชิงลงโทษอีกนั้น อาจถือไดวา
เปนการลงโทษซํ้าสองในความผิดอันเดียวกันได12 
   นอกจากนี้ ปญหาการชดใชคาเสียหายในเชิงลงโทษท่ีมีจํานวนมูลคาสูงมากนั้นเปน
ปญหาสําคัญท่ีประเทศตางๆ มักประสบจากการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษคือ การไมมี
หลักเกณฑท่ีชัดเจนแนนอนและไมมีหลักควบคุมในการตัดสินและควบคุมคาเสียหายในเชิงลงโทษท่ี
เกิดข้ึน ซ่ึงตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 มาตรา 14 บัญญัติ “…ใหศาลมี
อํานาจสั่งใหจําเลยจายคาเสียหายเพ่ือการลงโทษเพ่ิมข้ึนไดตามท่ีเห็นสมควร โดยคํานึงถึงพฤติการณ
ตางๆ เชน ความรุนแรงของความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ผลประโยชนท่ีจําเลยไดรับ ฐานะทางการเงินของ
จําเลย ตลอดจนประวัติการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยของจําเลยประกอบดวย”  
   จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา การนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกับการ
กําหนดคาสินไหมทดแทนในคดีคามนุษยนี้ โดยหลักการท่ีถูกตองแลว จะตองมีสวนสัมพันธกับ
คาเสียหายท่ีเกิดข้ึนแทจริง หากศาลในคดีดังกลาวไดกําหนดคาเสียหายท่ีแทจริงสูงกวาระดับท่ีควร
จะเปนอยูแลว การชดใชคาเสียหายในเชิงลงโทษจะมีผลเสีย ทําใหเพ่ิมความบิดเบือนในการกําหนด
คาเสียหายมากจนเกินไป การเลือกใชคาเสียหายในเชิงลงโทษในบางกรณีโดยไมปรับฐานคาเสียหาย
ท่ีแทจริงใหอยูในระดับท่ีเหมาะสมกอนก็จะสงผลเสีย คือ ไมแกปญหาพ้ืนฐานในการคิดคาเสียหาย
และยังจะทําใหเกิดความเหลื่อมล้ําในการคิดคาเสียหายในคดีตางๆ จนอาจเกิดความไมเปนธรรม 
เนื่องจากหลักในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษมีลักษณะและหลักเกณฑท่ีแตกตางไปจากหลัก
คาเสียหายท่ีพิสูจนได ท่ีกฎหมายไทยยึดถืออยูมากและโดยเฉพาะอยางยิ่งในมาตรา 14 แหง
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษยยังไมมีการกําหนดกรอบเพดานข้ันสูงในการกําหนด
คาเสียหายในเชิงลงโทษไวอีกดวย ซ่ึงตางจากกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ท่ีใชบังคับกอนพระราชบัญญัติฉบับ
นี้จะกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษข้ันสูงไว เชน ในพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
คาเสียหายในเชิงลงโทษตองไมจายเกิน 2 เทาของคาเสียหายท่ีพิสูจนได หรือในพระราชบัญญัติความ
รับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ.2551 กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษตอง
ไมเกิน 2 เทาของจํานวนคาเสียหายท่ีพิสูจนได เปนตน 
   จากปญหาท่ีกลาวขางตน การนําคาเสียหายในเชิงลงโทษมาบัญญัติใหศาลท่ี
พิจารณาคดีคามนุษยสามารถใชดุลยพินิจกําหนดคาเสียหาย โดยไมมีหลักเกณฑท่ีชัดเจนในการยึด
โยงกับคาเสียหายท่ีแทจริง และโดยไมมีขอบเขตจํากัดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษนั้น อาจ
กอใหเกิดผลเสียหายตามมาอีกมากมาย เชน 

                                                 
 

12Wikipedia, Non bis in idem [Online], available URL: https://en.wikipedia.org/wiki/Non_ 
bis_in_idem, 2561 (June, 26). 
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   (1)  กอใหเกิดผลเสียในทางเศรษฐกิจ เนื่องจากหากกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ
ท่ีมีจํานวนมากเกินสมควรยอมเปนการสรางภาระใหแกผูกระทําความผิดท่ีจะตองรับผิดชอบในเงิน
จํานวนเหลานั้น โดยเฉพาะในกรณีผูกระทําความผิดเปนผูประกอบธุรกิจมีฐานะเปนนิติบุคคลท่ีมี
จํานวนเงินลงทุนสูง การกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษเปนจํานวนเงินท่ีสูงมากอาจกอใหเกิด
ผลกระทบโดยออมตอสภาวะการลงทุนในประเทศได หรืออาจทําใหสินคาราคาสูงข้ึน หรือบริษัท
ประกันภัยไมกลารับประกันความเสี่ยงท้ังกรณีละเมิดท่ัวไปและกรณีละเมิดตามกฎหมายเฉพาะ 
เนื่องจากคาสินไหมทดแทนในเชิงลงโทษมีจํานวนท่ีสูงมากนั่นเอง 
   (2)  บุคคลบางจําพวกอาจอาศัยหลักคาเสียหายในเชิงลงโทษแสวงหาผลประโยชน
โดยทุจริต ท้ังๆ ท่ีผูกระทําละเมิดไดยอมชดใชคาสินไหมทดแทนตามจํานวนท่ีเสียหายจริงแลว เชน        
การแสวงหาผลประโยชนของทนายความบางคนในคดีท่ีศาลจะกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษท่ีมี
จํานวนมูลคาสูงมาก หรือในคดีละเมิดบางประเภทท่ีโจทกอาจใหการบิดเบือนจากความเปนจริงได 
เพราะคาเสียหายในเชิงลงโทษเปนคาเสียหายท่ีเพ่ิมเติมจากคาเสียหายท่ีโจทกพิสูจนได จึงถือเสมือน
หนึ่งวาโจทกไดรับผลกําไรนอกเหนือไปจากคาเสียหายท่ีแทจริงนั้น จึงทําใหมีคดีข้ึนสูศาลเปนจํานวน
มากข้ึนโดยไมสมควรและโดยเฉพาะอยางยิ่งผูกระทําผิดฐานคามนุษยก็ตองรับโทษทางอาญาไปแลวดวย 
   (3) กรณีผูกระทําละเมิดรายเดียว แตมีผูถูกกระทําละเมิดหลายราย และไมได
ดําเนินคดีแบบกลุมหรือพรอมกันหรือไมไดรวมการพิจารณาคดีเขาดวยกันหรือบางรายยังไมได
ดําเนินคดี เม่ือศาลกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษใหผูถูกกระทําละเมิดรายหนึ่งรายใดไดรับ        
คาสินไหมทดแทนไปกอนแลว ผูถูกกระทําละเมิดรายหลังๆ อาจไมไดรับความเปนธรรม เพราะผูกระทํา
ละเมิดอาจถูกบังคับคดีจนลมละลายหรือไมมีทรัพยเพียงพอท่ีจะชําระคาเสียหายท่ีแทจริงรวมท้ัง
คาเสียหายในเชิงลงโทษท่ีศาลกําหนดใหผูถูกกระทําละเมิดรายหลังๆ นั้น หรือหากผูกระทําละเมิด
กับผูถูกกระทําละเมิดบางรายรวมกันทุจริตเพ่ือเอาเปรียบผูถูกกระทําละเมิดรายอ่ืนหรือบริษัทผูรับ
ประกันภัย โดยสมยอมกันบิดเบือนขอเท็จจริงใหศาลกําหนดคาเสียหายท่ีแทจริงมีจํานวนสูงกวา
ความเปนจริง อันจะทําใหคาเสียหายในเชิงลงโทษมีจํานวนสูงข้ึนตามไปดวย 
  4) ปญหาเก่ียวกับอายุความฟองคดีคามนุษยในกรณีผูกระทําความผิดหรือผูตองโทษ
หลบหนี 
   ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 มาตรา 21 บัญญัติวา  
   “ในการดําเนินคดีคามนุษย ถาผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีไปในระหวางถูก
ดําเนินคดีหรือระหวางการพิจารณาคดีของศาล มิใหนับระยะเวลาท่ีผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีรวม
เปนสวนหนึ่งของอายุความ 
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   ในกรณีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษจําเลย ถาจําเลยหลบหนีไปในระหวางตอง       
คําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษ มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 98 แหงประมวลกฎหมายอาญามาใชบังคับ” 
   จากบทบัญญัติดังกลาวหมายความวา ในกรณีท่ีผูกระทําความผิดหลบหนีไปใน
ระหวางถูกดําเนินคดีหรือระหวางการพิจารณาของศาลทําใหอายุความสะดุดหยุดอยูไมนับอายุความ
ในระหวางหลบหนีเขามารวมดวยเทากับเปนการขยายอายุความตราบใดท่ียังจับตัวผูกระทําความผิด
มาพิจารณาโทษไมได สวนในคดีท่ีศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษถาจําเลยหลบหนีไปในระหวางตอง         
คําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษกฎหมายมิใหนํามาตรา 98 แหงประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ี
เก่ียวกับการกําหนดเวลาลวงเลยการลงโทษต้ังแตวันมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดมาใชบังคับจึงหมายถึงไมมี
กําหนดอายุความนั้นเอง 
   ในเรื่องอายุความในคดีอาญาของไทยนั้น ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเปน
ประมวลกฎหมายท่ีนําเอาความคิดของประเทศท่ีใชกฎหมายในระบบ Civil Law มาใชเริ่มโดยนัก
กฎหมายชาวฝรั่งเศสท่ีเขามาทําหนาท่ีในตําแหนงท่ีปรึกษาในการรางกฎหมาย (Conseiller 
legislatif) แนวคิดเรื่องอายุความในการฟองรองคดีอาญาและอายุความในการลงโทษผูกระทํา
ความผิดไดมีการนําเอาบทบัญญัติไวในประมวลกฎหมายลักษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา
ตามลําดับซ่ึงหลักการในการกําหนดอายุความเปนไปตามกฎแหงการลืม (La Loi de L'oubli)       
ดังปรากฏในมาตรา 95 และมาตรา 98 แหงประมวลกฎหมายอาญาดังนี้ 
   มาตรา 95 “ในคดีอาญา ถามิไดฟองและไดตัวผูกระทําความผิด มายังศาลภายใน
กําหนดดังตอไปนี้ นับแตวันกระทําความผิดเปนอัน ขาดอายุความ 
   (1)  ยี่สิบป สําหรับความผิดตองระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุก
ยี่สิบป 
   (2)  สิบหาป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาเจ็ดปแตยังไมถึงยี่สิบป 
   (3)  สิบป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาหนึ่งปถึงเจ็ดป 
   (4)  หาป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาหนึ่งเดือนถึงหนึ่งป 
   (5) หนึ่งป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งเดือนลงมาหรือตองระวาง
โทษอยางอ่ืน 
   ถาไดฟองและไดตัวผูกระทําความผิดมายังศาลแลว ผูกระทําความผิดหลบหนีหรือ
วิกลจริต และศาลสั่งงดการพิจารณาไวจนเกินกําหนดดังกลาวแลวนับแตวันท่ีหลบหนีหรือวันท่ีศาล
สั่งงดการพิจารณา ก็ใหถือวาเปนอันขาดอายุความเชนเดียวกัน” 
   มาตรา 98 “เม่ือไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษผูใด ผูนั้นยังมิไดรับโทษก็ดี ไดรับ
โทษแตยังไมครบถวนโดยหลบหนีก็ดี ถายังมิไดตัวผูนั้นมาเพ่ือรับโทษนับแตวันท่ีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุด 
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หรือนับแตวันท่ีผูกระทําความผิดหลบหนีแลวแตกรณี เกินกําหนดเวลาดังตอไปนี้ เปนอันลวงเลยการ
ลงโทษจะลงโทษผูนั้นมิได 
   (1)  ยี่สิบป สําหรับโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกยี่สิบป 
   (2)  สิบหาป สําหรับโทษจําคุกกวาเจ็ดปแตยังไมถึงยี่สิบป 
   (3)  สิบป สําหรับโทษจําคุกกวาหนึ่งปถึงเจ็ดป 
   (4)  หาป สําหรับโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปลงมาหรือโทษอยางอ่ืน” 
   ดังนั้นการท่ีบทบัญญัติตามมาตรา 21 วรรคแรก บัญญัติวา “ในการดําเนินคดีคามนุษย 
ถาผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีไปในระหวางถูกดําเนินคดีหรือระหวางการพิจารณาคดีของศาล มิให
นับระยะเวลาท่ีผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีรวมเปนสวนหนึ่งของอายุความนั้น…” จึงกอใหเกิดความ
ไมเปนธรรมตอผูตองหา หรือจําเลยท่ีโดยหลักแลวตราบใดท่ีศาลยังไมไดตัดสินลงโทษยังถือวาบริสุทธิ์
อยูและอาจไมไดกระทําความผิดตามขอกลาวหาหรือตามคําฟองของโจทกก็ไดและนอกจากนั้นใน
การกระทําความผิดฐานคามนุษยนั้นเปนความผิดท่ีมีความสลับซับซอนเพราะเก่ียวเนื่องกับกฎหมาย
หลายฉบับการจะวินิจฉัยวามีการกระทําความผิดฐานคามนุษยเกิดข้ึนหรือไมจะตองมีการคัดแยก
เหยื่อหรือผูเสียหายจากคดีคามนุษยวาเกิดข้ึนจริงหรือไม เสียกอนโดยผูเชี่ยวชาญ แตปจจุบัน
พนักงานสอบสวนของไทยยังขาดความเปนภาวะวิสัยในการแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐาน
และการคัดแยกเหยื่อยังไมมีประสิทธิภาพดีพอ ดังนั้นบุคคลท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐานคา
มนุษยโดยท่ีความเปนจริงอาจจะไมไดกระทําความผิดดังกลาวก็ตองไดรับผลกระทบจากบทบัญญัติ
ในมาตรานี้ไปดวย 
   นอกจากนั้นบทบัญญัติดังกลาวนี้ ยังขัดตอกฎแหงการลืม (la loi de l'oubli) ซ่ึงเปน
หลักการพ้ืนฐานของการกําหนดอายุความของไทย และประเทศในระบบ Civil Law กลาวคือ 
   เหตุผลตามหลักเรื่อง “กฎแหงการลืม” (la loi de l'oubli) ซ่ึงเปนหลักในการกําหนด
อายุความตามแนวคิดท่ีวาเม่ือเกิดคดีข้ึนการนําพยานหลักฐานตางๆ ในท่ีเกิดเหตุมาพิสูจนความผิด
แกผูกระทําความผิดจะไดผลท่ีสุด ซ่ึงเวลาลวงเลยไปยิ่งนานเทาใด ความทรงจํายิ่งนอยลงเทานั้น
ความแมนยําในเหตุการณท่ีผานไปก็ลดลง ความยากในการพิสูจนทางฝายโจทกและทางฝายจําเลย
ยิ่งเพ่ิมข้ึน โอกาสผิดพลาดก็ยิ่งมากข้ึน อีกประการหนึ่งเม่ือเวลาลวงเลยไปจนไมมีใครสนใจจํา
เหตุการณท่ีเปนความผิดนั้นแลวก็ยอมไมมีประโยชนอยางใดท่ีจะรื้อฟนฟองรองพิพากษาลงโทษกันอีก 
เปนการกอความวุนวายแกประชาชนข้ึนใหมโดยใชเหตุ13 

                                                 
 13จิตติ  ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพครั้งท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร: สํานัก-
อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2555), หนา 1321-1322. 
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   นอกจากนี้บทบัญญัติตามมาตรา 21 วรรคแรกนี้ ไมมีความจําเปนตองบัญญัติไวอีก
ดวย เพราะพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 มาตรา 33 วรรคสอง บัญญัติวา “ให
ศาลในคดีคามนุษยมีอํานาจพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดในกรณีดังตอไปนี้... 
   (2)  จําเลยเปนนิติบุคคลและศาลไดออกหมายจับ ผูจัดการหรือผูแทนของนิติบุคคล
นั้นแลวแตยังจับตัวไมได 
   (3)  จําเลยอยูในอํานาจศาลแลวแตไดหลบหนีไปและศาลท่ีออกหมายจับแลว แตยัง
จับตัวมาไมได...” 
   ดังนั้นไมวาผูตองหาหรือจําเลยจะหลบหนีไปในระหวางถูกดําเนินคดีหรือระหวางการ
พิจารณาของศาล ศาลในคดีคามนุษยก็ยอมมีอํานาจในการพิจารณาคดีลับหลังจําเลยไดอยูแลว จึงไม
มีความจําเปนตองบัญญัติมาตรา 21 วรรคแรก นี้อีกเพราะไมมีประโยชนแตอยางใด 
   สําหรับในมาตรา 21 วรรค 2 ท่ีบัญญัติวา “ในกรณีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษ
จําเลย ถาจําเลยหลบหนีไปในระหวางตองคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษ มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 98 
แหงประมวลกฎหมายอาญามาใชบังคับ” นั้นก็ไมสอดคลองกับนโยบายการลงโทษทางอาญาเพราะ 
   (1) การท่ีผูกระทําผิดหรือผูตองโทษหลบหนีอยูจนพนเวลาท่ีกําหนดไวยอมเปนการ
ทรมานผูนั้นพอสมควร เปนการลงโทษอยางหนึ่งแลวไมควรลงโทษซํ้าอีก 
   (2) การท่ีผูกระทําความผิดหรือผูตองโทษหลบหนีอยูไดดวยความสงบจนพน
กําหนดเวลานั้นไมทําใหความผิดเปนท่ีสนใจของประชาชนจนถูกจับอีก เปนการแสดงวาเขาได
ระมัดระวังการประพฤติตนจนไมควรลงโทษอีกแลว อายุความและกําหนดลวงเลยการลงโทษ จึงเปน
เครื่องดลบันดาล ใหผูนั้นตองระมัดระวังไมกระทําความผิดหรือการใดๆ ท่ีจะกอใหมีผลตอความ
สนใจของประชาชนในตัวเขาข้ึนอีก จึงเปนนโยบายทางอาญาท่ีมีผลเปนการปองกันความผิดอาญา
ทางหนึ่ง 
   (3) หลักเกณฑในการกําหนดอายุความลวงเลยการลงโทษ ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 
98 แหงประมวลกฎหมายอาญานั้นมีการกําหนดอายุความลวงเลยการลงโทษซ่ึงจะลงโทษกับผูนั้น
มิไดอีกมีความสัมพันธกับอัตราโทษของความผิดท่ีไดกระทํานั้น โดยเปนไปตามสัดสวนของอัตราโทษ
ของการกระทําผิดนั้นๆ เชน อายุความหาป สําหรับโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปลงมาหรือโทษอยางอ่ืน 
และอายุความยี่สิบปสําหรับโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกยี่สิบปซ่ึงเปนอัตราโทษ
สูงสุดของการกระทําความผิด เปนตน แตในการกระทําความผิดในคดีคามนุษยซ่ึงมีการกําหนดอัตรา
โทษหนักเบาไมเทากันนั้นกลับกําหนดใหไมนําหลักในเรื่องอายุความลวงเลยการลงโทษมาใชบังคับ
เหมือนกันโดยไมมีการคํานึงถึงวาในความผิดฐานคามนุษย ซ่ึงมีอัตราโทษหนักเบาไมเทากัน
เชนเดียวกัน แตกลับกําหนดใหไมมีอายุความเหมือนกัน โดยไมนําหลักสัดสวนของอายุความกับอัตรา
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โทษมาใช จึงอาจเปนการขัดตอหลักความเปนธรรมตอจําเลยในคดีคามนุษยซ่ึงเปนความผิดท่ีไมรุนแรง
และอัตราโทษเบาได 
   (4) การท่ีกฎหมายมาตรา 21 บัญญัติใหกรณีผูกระทําความผิดหรือผูตองโทษ
หลบหนีโดยอายุความสะดุดหยุดอยูหรือไมมีอายุความนั้น เปนภาระท่ีประเทศไทย จะตองนําเอา
เทคนิคเก่ียวกับการสอบสวนคดีอาญาซ่ึงใชเครื่องมือและเทคโนโลยีสมัยใหมท่ีมีราคาแพง เชน การ
พิสูจนรหัสพันธุกรรม (DNA) หรือการใชคอมพิวเตอรในการพิสูจนลายพิมพนิ้วมือ เปนตน ซ่ึงตองใช
เครื่องมือและเทคโนโลยีท่ีมีความซับซอนเปนเรื่องท่ีตองใชคาใชจายสูงมากและสิ้นเปลืองงบประมาณ
เปนอยางมาก  อีกดวย 
 
6.  ขอเสนอแนะ แนวทางแกไขปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรม 
 ของไทย 
 
 จากการศึกษาวิจัยปญหาเก่ียวกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทยนั้นเห็นควร
เสนอแนะใหมีการแกไขดังตอไปนี้ 
 
 6.1 ปญหาเก่ียวกับการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในคดีคามนุษย 
  1) แกไขปรับปรุงกรอบระยะเวลาในการคุมครองเหยื่อ 
   ควรแกไขปรับปรุง ระยะเวลาในการคุมครองชั่วคราว ตามมาตรา 29 แหง
พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 ใหมีความเหมาะสม กลาวคือ 
ระยะเวลาคุมครองชั่วคราว ตามมาตรา 29 นอกจากเปนระยะเวลาคุมครองความปลอดภัยและใหท่ี
อยูอาศัยแกเหยื่อจากการคามนุษยแลว ยังมีเหตุผลเก่ียวกับระยะเวลาในการแสวงหาพยานหลักฐาน
เพ่ือนํามาพิจารณาชี้ขาดวาบุคคลเปนเหยื่อหรือไมดวย ท้ังนี้หากคดีมีลักษณะซับซอน เจาหนาท่ี
ตํารวจยอมตองอาศัยระยะเวลามากข้ึนในการแสวงหาพยานหลักฐาน อีกท้ังเพ่ือใหผูถูกกระทําไดพักฟน
และใชเวลาไตรตรองวาจะใหความรวมมือกับพนักงานของรัฐหรือไม ซ่ึงการท่ีมาตรา 29 ใหระยะเวลา 
เพียง 24 ชั่วโมง และขอขยายเวลาไดไมเกิน 7 วันนั้นสั้นมาก เชนกรณีท่ีตองอาศัยผลทางการแพทย 
เพ่ือพิสูจนอายุ บุคคล (เก่ียวกับเหยื่อท่ีเปนเด็ก) อาจจะตองใชระยะเวลาระยะหนึ่ง ดังนั้นจึงควร
แกไขการขอขยายระยะเวลาตามมาตรา 29 ใหมีความยืดหยุนมากกวานี้ โดยเทียบเคียงกับการ     
คัดแยกเหยื่อเปน 45 วัน เชนเดียวกับในตางประเทศ เชน ประเทศอังกฤษ ท่ีกําหนดใหเหยื่อ         
มีระยะเวลาพักฟนและตอบสนองถึง 45 วัน 
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  2) แกไขคําสั่งของสํานักงานตํารวจแหงชาติ ท่ี 419/2556 
   คําสั่งสํานักงานตํารวจแหงชาติท่ี 419/2556 เรื่อง “การกําหนดความยุติธรรมทาง
อาญาการทําสํานวนการสอบสวนและมาตรการควบคุมตรวจสอบเรงรัดการสอบสวนคดีอาญา” ท่ีให
พนักงานสอบสวนตองมีมาตรการควบคุมตรวจสอบและเรงรัดการสอบสวนคดีอาญานั้น ซ่ึงในกรณี
รูตัวผูกระทําความผิดตองเรงรัดใหเสร็จภายใน 2 เดือนและสําหรับคดีอุจฉกรรจตองใหแลวเสร็จ
ภายใน 3 เดือนนั้น ควรกําหนดใหมีขอยกเวนขยายระยะเวลาในการสอบสวนในคดีคามนุษยซ่ึงมี
ปญหาท่ีซับซอนเก่ียวของกับกฎหมายหลายฉบับมีความยุงยากซับซอนในการบังคับใชกฎหมายและ
ในการรวบรวมพยานหลักฐานตางๆ โดยเฉพาะในกรณีท่ีผูกระทําความผิดพํานักอยูในตางประเทศ
หรือเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติซ่ึงตองอาศัยความรวมมือกับรัฐตางประเทศ ในการสอบสวน
ขอเท็จจริงและพยานหลักฐานเพ่ือเอาตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ เปนตน 
  3) ใหสํานักงานตํารวจแหงชาติออกระเบียบวาดวยการสอบสวนและดําเนินคดีสําหรับ
คดีคามนุษยโดยเฉพาะ 
   เพ่ือใหพนักงานสอบสวนดําเนินการสอบสวนและรวบรวมพยานหลักฐานในคดีคา
มนุษยไปในแนวทางเดียวกันรวมถึงกําหนดอํานาจหนาท่ีของผูท่ีเก่ียวของใหชัดเจนและสามารถ
ปฏิบัติไดจริงหรือแมกระท่ังควรจัดต้ังหนวยงานรับผิดชอบการสอบสวนคดีคามนุษยข้ึนมาเปนการ
เฉพาะและใหถือวาความผิดฐานคามนุษยเปนคดีสําคัญท่ีตองเรงรัดและกระทําดวยความระมัดระวัง
รอบคอบ นอกจากนั้นควรจัดทําระบบสารสนเทศเก่ียวกับคดีคามนุษยแยกตางหาก เพ่ือความสะดวก
ในการจัดทําสถิติคดีและเพ่ือปรับปรุงประสิทธิภาพของการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในคดี    
คามนุษยตอไป 
 
 6.2 ปญหาเก่ียวกับข้ันตอนการสอบสวนของพนักงานอัยการในคดีคามนุษย 
  จากการศึกษาปญหาในการคัดแยกเหยื่อและการดําเนินคดีอาญากับผู เสียหาย 
ตลอดจนปญหาเก่ียวกับข้ันตอนการสอบสวนของพนักงานอัยการในคดีคามนุษยกับการตรวจสอบ
อํานาจในการดําเนินคดีอาญาในความผิดฐานคามนุษยท้ังในกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 
ผูวิจัยมีขอเสนอแนะดังนี้  
  1) ควรปรับปรุงแกไขระบบการสอบสวนฟองรองคดีคามนุษย ท้ังกรณีท่ัวไปและกรณีท่ี
กระทําในลักษณะอาชญากรรมขามชาติ 
   โดยกําหนดใหอํานาจในการสอบสวนรับฟองรองคดีคามนุษยอยูในอํานาจของอัยการ
องคกรเดียว โดยใหอัยการมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบ การแสวงหาขอเท็จจริงและ
พยานหลักฐาน กําหนดรูปคดี ขอหา และใชดุลพินิจพิจารณาวาควรฟองคดีกับผูตองสงสัยหรือไมใน
ขอหาใดบาง โดยกําหนดใหเจาหนาท่ีตํารวจหรือพนักงานสอบสวนท่ีไดรับมอบหมายมีอํานาจทําการ
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สืบสวนสอบสวนการกระทําความผิด และอาจใชมาตรการรีบดวนใดๆ เพ่ือปองกันมิใหขอเท็จจริง  
สูญหายและหลังจากพบพยานหลักฐานใหนําสงพยานหลักฐานท่ีรวบรวมไดแกพนักงานอัยการโดย  
ไมชักชา และเม่ืออัยการไดทราบการกระทําความผิดโดยคํารองทุกข คํากลาวโทษหรือโดยประการ
อ่ืนใหรวบรวมขอเท็จจริง เพ่ือวินิจฉัยวาควรดําเนินคดีหรือไม โดยอัยการอาจขอทราบขอเท็จจริงจาก
พนักงานสอบสวนและอาจทําการสอบสวนดวยตนเอง หรือใหพนักงานเจาหนาท่ีหรือพนักงาน
สอบสวนทําการสอบสวนใหก็ได 
  2) ยกเลิกเง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดีในชั้นสอบสวน ตามมาตรา 41 
   ท่ีเดิมกําหนดใหพนักงานสอบสวนตองไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ยุติธรรม เพ่ือตรวจสอบการเริ่มตนคดีอาญา ท้ังนี้เนื่องจากคดีคามนุษยและคดีตามมาตรา 41         
มีความเก่ียวของกันซ่ึงจําเปนตองฟองรอง โดยองคกรเดียวกันคือ อัยการตามท่ีกลาวมาแลว โดย
กําหนดใหคดีในลักษณะดังกลาวอยูในอํานาจสอบสวนของพนักงานอัยการ เชนเดียวกับ คดีคามนุษย
และแกไขอํานาจในการดําเนินคดีอาญา โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีคามนุษยของตํารวจเสียใหมซ่ึงจาก
เดิมในปจจุบันเปนผูมีอํานาจในการสอบสวนใหเปลี่ยนเปนผูชวยพนักงานอัยการในการรวบรวม
พยานหลักฐานโดยใชความตอไปนี้แทนขอความเดิมในมาตรา 41 
   “ในกรณีท่ีเจาหนาท่ีตํารวจหรือพนักงานท่ีไดรับมอบหมายใหดําเนินคดีพบวา
ผูเสียหายไดกระทําความผิดอาญาอันเก่ียวกับการถูกคามนุษย เชน เขามา ออกไป หรืออยูใน
ราชอาณาจักร โดยไมไดรับอนุญาต ตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง ความผิดฐานแจงความเท็จตอ
เจาพนักงาน ฐานปลอมหรือใชซ่ึงหนังสือเดินทางปลอมตามประมวลกฎหมายอาญา ความผิดตาม
กฎหมายวาดวยการปองกันและปราบปรามการคาประเวณีเฉพาะท่ีเก่ียวกับการติดตอ ชักชวนและ
แนะนําตัว ติดตาม หรือรบเราบุคคลเพ่ือคาประเวณีและการเขาไปม่ัวสุมในสถานคาประเวณีเพ่ือ
คาประเวณีหรือความผิดฐานเปนคนตางดาวทํางานโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยการ
ทํางานของคนตางดาวใหพนักงานสอบสวน แจงใหพนักงานอัยการทราบพรอมนําสงพยานหลักฐาน  
ท่ีรวบรวมไดในคดีใหแกพนักงานอัยการโดยไมชักชา” 
   นอกจากนี้โดยท่ีการดําเนินคดีอาญากับผูเสียหายดังกลาวนั้นเปนการกําหนดให
อัยการเปนผูใชดุลพินิจในการไมดําเนินคดีกับผูตองสงสัยในคดีท่ีมีมูล ดังนั้นจึงควรกําหนดหลักเกณฑ
ในการควบคุมดุลพินิจในการไมดําเนินคดีของอัยการ ซ่ึงกําหนดข้ึนโดยสํานักงานอัยการสูงสุด โดย
เทียบเคียงกับกฎหมายของเยอรมนี กลาวคือ คํานึงถึงประโยชนตอสาธารณะความหนักเบาของคดี
และความชั่วรายของผูกระทําความผิด เปนตน 
  3) ใหเปนอํานาจของอัยการในการควบคุมตรวจสอบการคัดแยกเหยื่อและเปนผูกําหนด
มาตรการดําเนินการ ใหแกเจาหนาท่ีในภาครัฐและภาคเอกชนทุกองคกรใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน 
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โดยหากมีความเห็นท่ีขัดแยงเก่ียวกับการชี้ขาดวาบุคคลเปนผูเสียหายหรือเปนเหยื่อในคดี  คามนุษย
หรือไมนั้นใหพนักงานอัยการเปนผูชี้ขาด 
 
 6.3 ปญหาเก่ียวกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษในคดีคามนุษย 
  ผูวิจัยเห็นวา ควรยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 14 ในการใหอํานาจศาลท่ีจะกําหนด
คาเสียหายในเชิงลงโทษ อีกประการหนึ่งกฎหมายวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 นี้ไดบัญญัติให
กระบวนการพิจารณาคดีใชระบบไตสวน ศาลจึงสามารถเรียกพยานหลักฐานตางๆ มาสอบสวน
เพ่ิมเติมไดเอง จนเปนท่ีพอใจของศาลในการกําหนดคาเสียหายท่ีแทจริงใหแกผูเสียหายไดเต็มท่ีอยู
แลว โดยอาศัยหลักตามพฤติการณและความรายแรงแหงความผิดตาม มาตรา 438 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชในการกําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายจึงไมมีความจําเปนตอง
บัญญัติใหกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษอีก หรือหากยังไมยกเลิกก็ยังคงมีปญหาสําหรับกรณีท่ี
บทบัญญัติมาตรา 14 ดังกลาวขางตนท่ีใหศาลกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไดตามสมควรนั้น แมจะ
ใหคํานึงถึงพฤติกรรมตางๆ ของจําเลยประกอบดวยก็ตาม ผูวิจัยเห็นวา ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจ
กวางขวางเกินไปโดยไมมีขอบเขตและขอจํากัดในการบังคับใชซ่ึงจะกอใหเกิดผลเสียตามท่ีไดกลาว
มาแลว จึงเห็นควรจํากัดอัตราข้ันสูงสุดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไวท่ี 2 เทาของจํานวน
คาเสียหายท่ีพิสูจนไดเชนเดียวกับท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติฉบับอ่ืนๆ ของไทยท่ีใหศาลสามารถ
กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไดเพ่ือใหเปนไปในแนวทางเดียวกัน 
 
 6.4 ปญหาเก่ียวกับอายุความฟองคดีคามนุษย ในกรณีผูกระทําความผิดหรือผูตองโทษ
หลบหนี 
  ผูวิจัยเห็นวาควรยกเลิก มาตรา 21 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 
ดวยเหตุผลท่ีไดศึกษามาไปแลวขางตนโดยเฉพาะในมาตรา 21 วรรคแรก เพราะศาลในคดีคามนุษย
สามารถพิจารณาคดีลับหลังจําเลยไดอยูแลวตามมาตรา 33 จึงไมมีความจําเปนตองบัญญัติให      
อายุความสะดุดหยุดอยูอีกตอไป  
  สวนในมาตรา 21 วรรคสอง นั้นก็ควรยกเลิกเชนกันเพราะไมสอดคลองกับแนวความคิด
ของประเทศท่ีใชกฎหมายในระบบ Civil Law ซ่ึงหลักการในการกําหนดอายุความเปนไปตามกฎแหง
การลืมและขัดตอแนวคิดของประเทศระบบกฎหมาย Civil Law อยางประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยในเรื่องอายุความ ตามมาตรา 95 และมาตรา 98 โดยมีสาระสําคัญคือ  
  1)  กลุมประเทศท่ีใชประมวลกฎหมายจะใชหลักเรื่อง “กฎแหงการลืม” (la loi de 
l'oubli) เปนหลักในการกําหนดอายุความในคดีแพงและคดีอาญา ซ่ึงมีแนวคิดวาเม่ือเกิดคดีข้ึน    
การนําหลักฐานตางๆ ในท่ีเกิดเหตุมาพิสูจนความผิดแกผูกระทําความผิดจะไดผลดีท่ีสุด เม่ือกระทํา
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ใหเสร็จสิ้นภายในระยะเวลาอันรวดเร็วยิ่งเวลาลวงเลยไปนานเทาใดความทรงจําเ ก่ียวกับ
พยานหลักฐานก็จะยิ่งลดนอยลงหรือไมอาจนําพยานมาสืบได เนื่องจากพยานหลักฐานสูญหายไป
ตามกาลเวลา หรือพยานบุคคลถึงแกความตายไปกอนท่ีจะทําการสืบพยาน ยิ่งระยะเวลาลวงเลยไป
นานเทาไรก็จะไมมีใครจดจําเหตุการณท่ีเปนความผิดนั้นได โอกาสท่ีจะเกิดความผิดพลาดในการนํา
พยานบุคคลมาสืบยอมมีมาก ทําใหเกิดความยุงยากในการนําสืบพิสูจนท้ังฝายโจทกและฝายจําเลย 
  2)  การท่ีไมสามารถนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษในทันทีและผูกระทําความผิดได
หลบหนีไปจนพนกําหนดเวลาท่ีกฎหมายกําหนดยอมเปนการทรมานผูนั้นพอสมควร ซ่ึงถือไดวาเปน
การลงโทษอยูแลว จึงไมควรลงโทษผูนั้นซํ้าอีก การท่ีผูกระทําความผิดหลบหนีไปและไมไปกระทํา
ความผิดอีก จนพนกําหนดเวลาท่ีกฎหมายกําหนดไวยอมแสดงวาผูนั้นไดระมัดระวังความประพฤติ
ของตนท่ีจะไมไปกระทําความผิดข้ึนอีก จึงไมควรลงโทษผูนั้นอีกแลว การท่ีผูกระทําความผิดตอง
ระมัดระวังไมกระทําความผิดข้ึนอีกนี้ถือไดวาเปนนโยบายการลงโทษทางอาญาในการปองกัน
ความผิดทางหนึ่งอยูแลว 
  นอกจากนั้นความผิดฐานคามนุษยเก่ียวของกับกฎหมายหลายฉบับ การวินิจฉัยวาเปน
การกระทําผิดฐานคามนุษยหรือไมนั้นคอนขางซับซอนและยุงยาก นอกจากนั้นยังเก่ียวกับความเปน
ภาวะวิสัยของพนักงานสอบสวนกับการคัดแยกเหยื่อและอัตราโทษสําหรับผูกระทําความผิดฐาน    
คามนุษยมีหลายระดับดวยกัน ท้ังโทษจําคุกและโทษปรับ การท่ีกําหนดใหผูกระทําความผิดฐาน     
คามนุษยท่ีหลบหนีใหไมมีอายุความ โดยไมคํานึงถึงระดับของการกระทําความผิดและโทษสําหรับ
ความผิดนั้นอาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมตอบุคคลนั้นไดอีกดวย 
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องคความรูท่ีเก่ียวของกับสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม และสวนท่ี 2 วาดวย
แนวปฏิบัติในการรับรองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 โดยเนื้อหาในสวนท่ี 1 เปนเรื่องแนวคิดและหลักการท้ังในมิติกฎหมายระหวางประเทศและ
มิติกฎหมายภายในประเทศ สําหรับมิติกฎหมายระหวางประเทศ พบวา ในบรรดาตราสารระหวาง
ประเทศท้ังหลาย ไมวาจะเปนตราสารดานสิทธิมนุษยชนท่ีประเทศไทยผูกพันเปนภาคีหรือท่ีไมมีผล
ผูกพันก็ดี หรือตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอมก็ดี ไมมีฉบับใดนิยามคําวา “สิทธิชุมชน 
(Community Rights)” ไว หรือรับรองสิทธิชุมชนในฐานะ “สิทธิเชิงกลุม (Group’s Rights)”       
ท่ีเปนเอกเทศออกมาจาก “สิทธิของปจเจกบุคคล (Individual Rights)” ไวแตอยางใดในมิติ
กฎหมายภายใน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 43 (2) บัญญัติให 
“ชุมชนมีสิทธิ” จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชน จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพ อยางสมดุลและยั่งยืน ตามวิธีการท่ี “กฎหมายบัญญัติ” นอกจากนี้
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2560 มาตรา 4 
ไดขยายนิยามของคําวา “สิทธิมนุษยชน (Human Rights)” โดยใหรวมถึง "สิทธิในรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Rights)" ดวย ทําใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติซ่ึงปกติมีอํานาจตรวจสอบ “การละเมิดสิทธิ
มนุษยชน” มีอํานาจในการตรวจสอบ “การละเมิดสิทธิชุมชน" ดวย 

สําหรับเนื้อหาในสวนท่ี 2เปนการออกแบบแนวปฏิบัติเพ่ือรับรองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในประเด็นการออก “กฎหมายลูก” 
เพ่ือดําเนินการใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญโดยไดเสนอแนะใหปรับแตงโครงสรางพ้ืนฐานทางกฎหมาย
แบบด้ังเดิม (Traditional Legal Infrastructure) และใหนํา “พหุลักษณะทางกฎหมาย (Legal 
Pluralism)” มาใช ซ่ึงหมายถึงการมีกฎหมายสองชุดท่ีนําเสนอคุณคาท่ีตางกันมาใชรวมกันภายใต
ระบบกฎหมายเดียวกันเพ่ือสรางความสมดุลและความเชื่อมโยงระหวางอํานาจรัฐนิยม (State-
power oriented) และปจเจกชนนิยม (Individualism) กับชุมชนนิยม (Communitarianism) 
 นอกจากนี้ แนวปฏิบัติยังเสนอใหสรางความเชื่อมโยงในอีกสองเรื่อง เรื่องแรก คือ ความ
เชื่อมโยงระหวางสํานักความคิดทางกฎหมายเชิงอํานาจรัฐนิยม กับ สํานักความคิดทางกฎหมายเชิง
ชุมชนนิยม เรื่องท่ีสอง คือ ความเชื่อมโยงระหวางระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยรัฐ (State 
Property Regime) กับ ระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชน (Common Property Regime) 
ในท่ีสุด เพ่ือใหมีการดําเนินการใหเปนไปตามแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญ แนวปฏิบัติเสนอ
ใหนํา “การจัดการรวมท่ีมีชุมชนเปนฐาน (Community-based Co-management)” มาเปนฐาน
คิดในระบบกฎหมายไทยสําหรับการดําเนินการตางๆ ในประเด็นตอไปนี้ 1) แนวทางการใชสิทธิของ
ชุมชนท่ีเก่ียวกับสิ่งแวดลอม ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 43 
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2) การดําเนินการตามหนาท่ีของรัฐเพ่ือประกันสิทธิของชุมชน ตลอดจนสิทธิของชุมชนในการติดตาม
และเรงใหรัฐดําเนินการ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 51 มาตรา 57 และมาตรา 58 และ 3) บทบาทของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในการสนับสนุน/สงเสริมสิทธิของชุมชนตามขอ 1) และขอ 2) 
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Abstract 
 

This article is extracted from the main substance of the final report of the 
research on “Linkage between Community Rights and Natural Resources and 
Environment under the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560” 
composed of two parts: part one on knowledge relating to community rights in the 
dimensions of natural resources and environment, and part two on practical 
guidelines for recognizing the community rights according to the Constitution of the 
Kingdom of Thailand, B.E. 2560.  

With regard to Part One, the context is about concepts and principles on both 
dimensions: international law and domestic law. Under international law, it is found 
that among different international instruments: on human rights to which Thailand is 
or is not a party, or on environment, none of them defines the so-called 
“Community Rights”, nor recognizes the Community Rights asa “Group’s Rights” as 
an independent type of rights separated from “Individual Rights”.Under domestic 
law, the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 stipulates that 
“community has the rights” to manage, maintain and utilize natural resources, 
environment and biodiversity in a balanced and sustainable manner, in accordance 
with the procedures provided by law.  In addition, Article 4 of the Organic Act on 
National Human Rights Commission, B.E. 2560extends the definition of “Human 
Rights” to cover “Constitutional Rights”, making the National Human Rights 
Commission who basically has authority to investigate violation of human rights also 
has power to investigate the infringement of community rights. 
 Concerning Part Two, practicalguidelinesare designed to recognize the 
community rights in accordance with the Constitution of the Kingdom of Thailand, 
B.E. 2560 especially in making legislations to implement the community rights as 
provided for in the Constitution. To accomplish this, it is proposed that the 
“traditional legal infrastructure” must be adjusted with the introduction of “legal 
pluralism”, covering two sets of law representing different values but working 
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together under the same legal system, in order to bridge and balance between 
State-power oriented and individualism, and communitarianism.  
 Besides, the guidelinespropose two connections to be established: the first is 
the connection between legal school of thought with State-power oriented versus 
legal school of thought promoting communitarianism, the second is the connection 
between “State Property Regime” and “Common Property Regime” in co-managing 
thenatural resources and environment. Finally, to translate the principles of community 
rights from the Constitution into the legislation, the guidelines recommend the so-
called “Community-based Co-management” as the basis of the Thai legal system in 
implementing the following issues: 1) Direction on how to exercise the right of 
community relating to the environment according to Article 43 of the Constitution 
of the Kingdom of Thailand B.E. 2560. 2) Performance of the State Dutiestoguarantee 
the rights of community, and rights of community to follow up and urge the State 
to comply with Article 51, Article 57 and Article 58 of the Constitution. 3) Role of 
the Office of the National Human Right Commission of Thailand in supporting the 
rights of community as mentioned in 1) and 2) 
 
คําสําคัญ:  สิทธิชุมชน, สิ่งแวดลอม, รัฐธรรมนูญ 
Keywords:  community rights, environment, constitution 
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1. บทนํา 
 

 เม่ือมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในราชกิจจานุเบกษา 
เ ม่ือวัน ท่ี  6 เมษายน 2560 พบวาบทบัญญัติเรื่ องสิทธิชุมชนท่ีเ ก่ียวของ กับการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมโดยตรงปรากฏอยูในสองสวน สวนแรก ไดแก บทบัญญัติใน
หมวด 3 วาดวยสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย โดยบัญญัติใหท้ังบุคคลและชุมชนมีสิทธิในการ
จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม แตมิไดบัญญัตินิยาม 
ประเภท ลักษณะ หรือเง่ือนไขของชุมชนท่ีจะเปนผูมีสิทธิชุมชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่ งแวดลอมแตอยางใด สวนท่ีสอง ไดแก  บทบัญญัติในหมวด 5 วาดวยหนา ท่ีของรัฐ              
ซ่ึงประกอบดวยหนาท่ีของรัฐในกรณีตางๆ ดังนี้ 
 1) หนาท่ีของรัฐในการอนุรักษและใชทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม โดยตองให
ประชาชนและชุมชนในทองถ่ินมีสวนรวมในการดําเนินการและไดรับประโยชน   
 2) หนาท่ีของรัฐในกรณีหากมีการดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาต ซ่ึงอาจมี
ผลกระทบอยางรุนแรงตอทรัพยากรธรรมชาติ คุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพอนามัย คุณภาพชีวิต 
หรือสวนไดเสียสําคัญของประชาชนหรือชุมชนหรือสิ่งแวดลอม ซ่ึงรัฐธรรมนูญบัญญัติใหรัฐตองมี
หนาท่ีตางๆ ในกรณีดังกลาว ดังตอไปนี้  
  (1) หนาท่ีของรัฐในการดําเนินการใหมีการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพ
สิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชาชนหรือชุมชน กอนการดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาต  
  (2) หนาท่ีของรัฐในการจัดใหมีการรับฟงความคิดเห็นของผูมีสวนไดเสียและประชาชน
และชุมชนท่ีเก่ียวของ กอนการดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาต   
  (3) หนาท่ีของรัฐในการจะตองระมัดระวังใหเกิดผลกระทบตอประชาชน ชุมชน 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพนอยท่ีสุด    
  (4) หนาท่ีของรัฐท่ีจะตองดําเนินการใหมีการเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายใหแก
ประชาชนหรือชุมชนท่ีไดรับผลกระทบอยางเปนธรรมและโดยไมชักชา  
  ถึงแมวาแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนในมิติท่ีเชื่อมโยงกับการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอมในประเทศไทยจะไดรับการรับรองไวในกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญมาแลวถึงสามฉบับ1 
                                                 

1ไดแก 1) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 46 บัญญัติวา “บุคคลซ่ึงรวมกัน
เปนชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดี
ของทองถ่ินและของชาติ และมีสวนรวมในการจัดการ บํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ
อยางสมดุล และยั่งยืน ท้ังน้ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 2) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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แตในทางปฏิบัติท้ังท่ีผานมาและในปจจุบัน พบวา ประเทศไทยยังคงมีปญหาสิ่งแวดลอมในประเด็น 
ท่ีมีความเก่ียวโยงกับสิทธิชุมชน ดังจะเห็นไดจากการดําเนินโครงการขนาดใหญท้ังของภาครัฐและ
เอกชนท่ีไมไดมีการประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพอยางเหมาะสม มักจะ
กอใหเกิดผลกระทบตอชุมชนในพ้ืนท่ีท่ีโครงการเหลานั้นต้ังอยู ไมวาจะเปนปญหาสภาพอากาศ 
แหลงน้ําในการอุปโภคบริโภค สุขภาพของคนในชุมชน วิถีชีวิตของชุมชน ความอุดมสมบูรณของ
สิ่งแวดลอมท่ีเปลี่ยนไป ตลอดจนฐานทรัพยากรธรรมชาติท่ีเปนแหลงทํากินของคนในชุมชน ในบาง
โครงการยังมีปญหาการเผชิญหนากันระหวางประชาชนกลุมท่ีสนับสนุนกับประชาชนกลุมท่ีตอตาน
การดําเนินโครงการ สงผลใหเกิดความไมไววางใจระหวางชาวบานดวยกันเอง และระหวางชาวบาน
ในพ้ืนท่ีกับประชาชนท่ัวไปในสังคม รวมท้ังระหวางประชาชนกับเจาหนาท่ีของรัฐดวย นอกจากนี้ 
ปญหาในการนําสิทธิชุมชนไปใชยังรวมถึงความเขาใจในคําวาสิทธิชุมชนท่ีแตกตางหลากหลายดวย 
นําไปสูปญหาแนวทางปฏิบัติตางๆ ตามมาดังนั้น แนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนท่ีเชื่อมโยงกับการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมจึงมีประเด็นตางๆ ท่ีตองการความชัดเจนในทางวิชาการ 
สามารถอธิบายไดดวยหลักการและทฤษฎี พันธกรณีระหวางประเทศ และสอดคลองกับระบบ
กฎหมายของไทย เพ่ือนําไปสูความชัดเจนในการจัดทําแนวทางปฏิบัติในการรับรองสิทธิชุมชนของ
ไทยตอไป 
 
2. สวนท่ีหนึ่ง: องคความรูท่ีเก่ียวของกับสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอม 
 
 องคความรูท่ีเก่ียวของกับเรื่อง “สิทธิชุมชน” กับ “การจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอม” มีเนื้อหาท้ังในมิติกฎหมายระหวางประเทศ และมิติกฎหมายภายในประเทศ ซ่ึงแยก
พิจารณาไดดังนี้ 
 
 
 
                                                                                                                                          
มาตรา 66 บัญญัติวา “บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน ชุมชนทองถ่ิน หรือชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือ
ฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปวัฒนธรรมอันดีงามของทองถ่ินและของชาติ และมีสวนรวมในการ
จัดการ การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม รวมท้ังความหลากหลายทาง
ชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน” 3) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 43 วรรคแรก 
บัญญัติวา “บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ (1) ................... (2) จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน ตามวิธีการท่ีกฎหมาย
บัญญัติ .......”. 
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 2.1 หลักการและแนวคิดภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 
  ในการทํางานขับเคลื่อนเรื่องสิทธิชุมชนในสังคมไทยท่ีผานมา พบวา มักจะมีผูอางวา 
“สิทธิชุมชน” เปน “สิทธิมนุษยชน” ดังนั้น ผูใดละเมิดสิทธิชุมชนยอมมีผลเทากับละเมิดสิทธิ
มนุษยชนดวย ในทางวิชาการ สิทธิชุมชนจะถือเปนสิทธิมนุษยชนหรือไมนั้น ตองพิจารณาทํานอง
เดียวกับสิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืนๆ ท่ีปรากฏอยูในกฎหมายระหวางประเทศ ท้ังใน “ตราสาร
ระหวางประเทศ(International Instruments)” ท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนและใน “กฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ (International Customary Law)” อันเปนท่ียอมรับกันท่ัวโลก ซ่ึงถือวา
เปนการรับรองสิทธิมนุษยชนตามหลักสากล หากไมปรากฏอยูในตราสารหรือจารีตประเพณีดังกลาว
“สิทธิชุมชน” อาจจะมีคาบังคับเปนเพียง “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ (Constitutional Rights)” ท่ีใช
บังคับไดแตเพียงภายในประเทศไทยหรือในบางประเทศท่ีรับรองสิทธิเชนวาเทานั้น ดังนั้น การท่ีจะ
พิจารณาวา “สิทธิชุมชน” เปน “สิทธิมนุษยชน” ตามหลักสากลหรือไม จําตองคนหานิยามหรือ
แนวทางในการคุมครอง “สิทธิชุมชน” ตามกฎหมายระหวางประเทศซ่ึงในท่ีนี้ไดศึกษา ท้ังในตราสาร
ระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนและตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอม 
  1)  ความมีอยูและสถานะของ “สิทธิชุมชน (Community Rights)” ในตราสารระหวาง
ประเทศ 
   จากการศึกษาความมีอยูและสถานะของ “สิทธิชุมชน (Community Rights)” ใน
มิติกฎหมายระหวางประเทศ โดยพิจารณาจากตราสารระหวางประเทศประเภทตางๆ ท่ีเก่ียวของ ซ่ึง
อาจแยกออกเปนสองประเภท ไดแก ตราสารระหวางประเทศ “ดานสิทธิมนุษยชน” กับ ตราสาร
ระหวางประเทศ “ดานสิ่งแวดลอม” โดยในแตละประเภทยังสามารถแบงออกเปนตราสารระหวาง
ประเทศ “ท่ีมีผลผูกพัน (Binding)” กับ ตราสารระหวางประเทศ “ท่ีไมมีผลผูกพัน (Non-binding)”  
   (1)  ตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน 
    ซ่ึงเม่ือพิจารณาตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนท่ีประเทศไทยผูกพัน
เปนภาคี2 พบวามิไดมีการนิยามหรือรับรองคุมครอง “สิทธิชุมชน” อยางชัดแจง หรือหากจะมีการใช
คําวา “ชุมชน (Community)” ในตัวบทของตราสารสวนมากก็เปนแตเพียงการบัญญัติรับรอง 
                                                 

2มีท้ังหมด 8 ฉบับ ไดแก 1) อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ.1965     
2) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.19663) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ
ทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ค.ศ.1966 4) อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีใน ทุกรูปแบบ 
ค.ศ.1979 5) อนุสัญญาวาดวยการตอตานการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดรายไรมนุษยธรรม 
หรือท่ีย่ํายีศักดิ์ศรี ค.ศ.1984 6) อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.19897) อนุสัญญาวาดวยสิทธิของคนพิการ ค.ศ.2006   
8) อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองบุคคลทุกคนจากการบังคับใหหายสาบสูญ ค.ศ.2006. 
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“สิทธิของปจเจกบุคคล (Individual Rights)” ในการจะเขาไปมีสวนรวมใน “ชุมชน” ของตนเทานั้น 
ซ่ึงอาจกลาวไดวาเปนการบัญญัติรับรอง “เสรีภาพในการเขารวมกับชุมชน (Freedom of 
Participation with Community)” มากกวาจะหมายความถึง “สิทธิของชุมชน (Rights of 
Community)” หรือ “สิทธิชุมชน (Community Rights)” แยกออกมาตางหากและเปนเอกเทศ
จาก “สิทธิของปจเจกบุคคล”  
    สําหรับตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนท่ีไมมีผลผูกพันประเทศไทย
ในฐานะภาคีของสนธิสัญญา แตอาจมีผลผูกพันในฐานะท่ีเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศตาม
หลักกฎหมายระหวางประเทศ3นั้น พบวาตราสารเหลานี้มิไดบทบัญญัติรับรอง “สิทธิชุมชน” ไวแต
อยางใด อยางไรก็ตาม มีตราสารอยูหนึ่งฉบับซ่ึงมีความใกลเคียง คือ ปฏิญญาสหประชาชาติวาดวย
สิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม ซ่ึงไดรับรองสิทธิประเภทหน่ึงท่ีเรียกวา “สิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม 
(Rights of Traditional Indigenous Peoples)” แตการรับรองสิทธิดังกลาวเปนการรับรอง “สิทธิ
ชุมชน” ของกลุมชนเฉพาะบางกลุมชนเทานั้น โดยกลุมชนดังกลาวจะตองมีลักษณะเปน “ชุมชนของ
ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม (Community of Traditional Indigenous People)” บทบัญญัติดังกลาวจึง
ไมไดรับรอง “สิทธิของชุมชนในกรณีชุมชนท่ัวๆ ไป” แตอยางใด นอกจากนี้ ในบทบัญญัติดังกลาวยัง
ไมมีการนิยามคําวา “สิทธิชุมชน” ในความหมายท่ัวไปไวดวย 
   (2)  ตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอม 
    นอกจากตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนท้ังสองประเภทดังกลาว
ขางตนแลว ยังมีตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอมท้ังประเภทท่ีมีผลผูกพันและประเภทท่ีไมมี
ผลผูกพัน สําหรับตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอมท่ีมีผลผูกพัน4ในสวนท่ีวาดวยอารัมภบทได
เรียกรองใหรัฐภาคีตองตระหนักถึงความสําคัญและบทบาทของ “ชุมชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมและทองถ่ิน”5 

                                                 
3มีท้ังหมด 3 ฉบับ ไดแก 1) ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.19482) ปฏิญญาสหประชาชาติวา

ดวยสิทธิของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม ค.ศ.2007 3) ปฏิญญาวาดวยสิทธิของบุคคลผูเปนชนกลุมนอยทางสัญชาติหรือชาติ
พันธุ ศาสนา และภาษา ค.ศ.1992. 

4อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ.1992. 
5อารัมภบท - ตระหนักถึงการพ่ึงพาอาศัยอยางใกลชิดและตามขนบประเพณีเดิมของ “ชุมชนพ้ืนเมือง

ดั้งเดิมและทองถ่ิน” ซึ่งใชทรัพยากรชีวภาพในการดําเนินชีวิตตามขนบประเพณีเดิมและถึงความปรารถนาในอันท่ี
จะแบงปนอยางเทาเทียมของผลประโยชนท่ีไดจากการใชประโยชนความรู ประดิษฐกรรม และการถือปฏิบัติท่ี   
สืบทอดมาตามประเพณีท่ีเก่ียวของกับการอนุรักษความหลากหลายทางชีวภาพ และการใชประโยชนความ
หลากหลายทางชีวภาพอยางยั่งยืน (Preamble - Recognizing the close and traditional dependence of 
many indigenous and local communities embodying traditional lifestyles on biological resources, 
and the desirability of sharing equitably benefits arising from the use of traditional knowledge, 
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และกําหนดใหรัฐภาคีจะตองเคารพ สงวนรักษา และดํารงไวซ่ึงความรู ประดิษฐกรรม และการถือ
ปฏิบัติของ “ชุมชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมและทองถ่ิน” ท่ีเก่ียวของกับการอนุรักษและการใชประโยชนความ
หลากหลายทางชีวภาพอยางยั่งยืน6อยางไรก็ตาม บทบัญญัติดังกลาวไมไดรับรอง “สิทธิชุมชน” 
โดยตรง  
    สวนตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอมท่ีไมมีผลผูกพัน7 นั้น ไมมีตราสาร
ฉบับใดท่ีกลาวถึงคําวา “สิทธิชุมชน” โดยตรง คงมีบางตราสารท่ีระบุคําวา “ชุมชน (Community)” 
ในดาน “ความรับผิดชอบ” ของชุมชนท่ีจะตองมี “หนาท่ี” ในการดูแลรักษาโลกสําหรับอนาคต8หรือ

                                                                                                                                          
innovations and practices relevant to the conservation of biological diversity and the sustainable 
use of its components.). 

6มาตรา 8 การอนุรักษในถ่ินท่ีอยูอาศัยตามธรรมชาติแตละภาคีจักตองดําเนินการดังตอไปน้ีใหมากท่ีสุด
เทาท่ีเปนไปไดและเทาท่ีเหมาะสม (เจ) ภายใตเง่ือนไขของกฎหมายภายในประเทศ การใหความเคารพ สงวนรักษา 
และดํารงไวซ่ึงความรู ประดิษฐกรรม และการถือปฏิบัติของชุมชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมและทองถ่ิน ซ่ึงปรากฏในการ
ดําเนินชีวิตท่ีสืบทอดมาตามประเพณี ซึ่งเก่ียวของกับการอนุรักษและการใชประโยชนความหลากหลายทางชีวภาพ
อยางยั่งยืน และสงเสริมการประยุกตใชอยางกวางขวางมากข้ึน ดวยมีความเห็นชอบและการเขารวมของผูทรง
ความรู เจาของประดิษฐกรรมและผูถือปฏิบัติน้ันๆ  และสนับสนุนการแบงปนอยางเทาเทียมซึ่งผลประโยชนอันเกิด
จากการใชประโยชนความรู ประดิษฐกรรม และการถือปฏิบัติน้ันๆ (Article 8 - In-situ Conservation - Each 
Contracting Party shall, as far as possible and as appropriate: 

(j) Subject to its national legislation, respect, preserve and maintain knowledge, 
innovations and practices of indigenous and local communities embodying traditional lifestyles 
relevant for the conservation and sustainable use of biological diversity and promote their wider 
application with the approval and involvement of the holders of such knowledge, innovations 
and practices and encourage the equitable sharing of the benefits arising from the utilization of 
such knowledge, innovations and practices.). 

7มีท้ังหมด 3 ฉบับ ไดแก  1) ปฏิญญา (สต็อกโฮลม) แหงการประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอม
ของมนุษย ค.ศ.1972  2)  ปฏิญญาริโอวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา ค.ศ.1992  3) ปฏิญญาโจฮันเนสเบอร
กวาดวยการพัฒนาอยางยั่งยืน ค.ศ.2002. 

8ปฏิญญา (สต็อกโฮลม) แหงการประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอมของมนุษย ค.ศ.1972 ในสวน
ท่ีวาดวยคําปรารภ ระบุวา “เพ่ือบรรลุความมุงหมายดานสิ่งแวดลอม สมควรกําหนดการยอมรับในความรับผิดชอบ
ของพลเมือง ชุมชน วิสาหกิจ และสถาบันทุกระดับช้ันท้ังปวงตางมีสวนรวมในความพยายามอยางเทาเทียมกัน 
ปจเจกบุคคลท้ังมวล ไมวาอาชีพใด หรือองคกรในสาขาใด ตางมีคุณคาและโดยการดําเนินการท่ีจะชวยสราง
สิ่งแวดลอมโลกในอนาคต (Preamble - To achieve this environmental goal will demand the 
acceptance of responsibility by citizens and communities and by enterprises and institutions at 
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บางตราสารท่ีกลาวถึง “ชุมชนทองถ่ิน (Local Community)” และ “ชุมชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม 
(Traditional Indigenous Community)” ในลักษณะท่ีให “รัฐสงเสริมชุมชน” ทุกชุมชนใหมี
บทบาทดานการรักษาสิ่งแวดลอม โดยมิไดมี “นัยสําคัญ” ท่ีจะคุมครอง “สิทธิชุมชน” ประหนึ่งเปน
สิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่งแตอยางใด9 และบางตราสารก็ไมไดมีการกลาวถึงคําวา “ชุมชน” หรือ 
“สิทธิชุมชน”10 เลย 
    เม่ือพิจารณาในภาพรวมแลว จะเห็นไดวา ตราสารระหวางประเทศดาน
สิ่งแวดลอมเหลานี้สนับสนุนให “รัฐท้ังหลาย” สงเสริมบทบาทของ “ชุมชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” และ 
“ชุมชนทองถ่ิน” ในฐานะท่ีเปนกลไกหรือมาตรการหนึ่งในการคุมครองดูแลทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอมท่ียั่งยืน โดยมุงใหชุมชนดังกลาวมี “หนาท่ี (Duties)” ในการดูแลรักษาทรัพยากร-
ธรรมชาติและสิ่งแวดลอมภายในชุมชนของเขามากกวาการรับรอง “สิทธิ (Rights)” ของชุมชน 
ดังนั้น เจตนารมณท่ีแทจริงของบทบัญญัติเหลานี้ จึงไมไดมุงเนน “การคุมครองสิทธิของชุมชน”    
มากไปกวา “การคุมครองสิ่งแวดลอม”  
  2) “สิทธิชุมชน (Community Rights)” แตกตางจาก “สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม 
(Indigenous Rights)” และ “สิทธิชนกลุมนอย (Minority Rights)” 
   ถึงแมวา ตามกฎหมายระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนจะไมมีการบัญญัติรับรอง 
“สิทธิชุมชน” กรณีท่ัวๆ ไปเปนเอกเทศแยกตางหากจาก “สิทธิของปจเจกบุคคล” อยางชัดเจน แต
การคุมครองสิทธิของกลุมคนบางกลุม เชน สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม (Indigenous Rights)11 และสิทธิ
                                                                                                                                          
every level, all sharing equitably in common efforts. Individuals in all walks of life as well as 
organizations in many fields, by their values and the sum of their actions, will shape the world 
environment of the future.)”. 

9ปฏิญญาริโอวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา ค.ศ.1992 ในหลักการ 22 ระบุวา “ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม
และ “ชุมชนของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมและชุมชนทองถ่ิน” มีบทบาทสําคัญในการจัดการสิ่งแวดลอมและการพัฒนา 
เพราะความรูและประเพณีปฏิบัติของพวกเขา รัฐควรรับรอง และสนับสนุน อัตลักษณ วัฒนธรรม และผลประโยชน 
และเพ่ือใหเกิดการมีสวนรวมอยางมีประสิทธิผลในการพัฒนาอยางยั่งยืนใหเปนผลสําเร็จ (Principle 22 - 
Indigenous people and their communities and other local communities have a vital role in 
environmental management and development because of their knowledge and traditional 
practices.  States should recognize and duly support their identity, culture and interests and 
enable their effective participation in the achievement of sustainable development.)”. 

10ปฏิญญาโจฮันเนสเบอรกวาดวยการพัฒนาอยางยั่งยืน ค.ศ.2002. 
11คําวา “Indigenous Peoples” กระทรวงการตางประเทศของไทยใชคําแปลวา “ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม” 

ในขณะท่ีบทความบางแหลงใชคําวา “ชนเผาพ้ืนเมือง” สําหรับในงานวิจัยน้ีใชคําแปลวา “ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม” ตาม
คําแปลมาตรฐานของกระทรวงการตางประเทศ เพ่ือปองกันมิใหเกิดความสับสนระหวางชนเผา ชนกลุมนอย กับชน
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ชนกลุมนอย (Minority Rights) ยังคงมีปรากฏอยูในตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนอยู
บาง12 อยางไรก็ดี “ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมIndigenous Peoples)”13 ก็ดี “ชนกลุมนอย (Minorities)”14 

                                                                                                                                          
พ้ืนเมืองดั้งเดิมซึ่งมีความหมายท่ีแตกตางกันตามท่ีปรากฏอยูในตราสารระหวางประเทศหลายฉบับ เชน อนุสัญญา
วาดวยประชากรชาวพ้ืนเมืองและชนเผา ค.ศ.1989 (Indigenous and Tribal populations Convention, 1989) 
ขององคการแรงงานระหวางประเทศ ซ่ึงแยกใชถอยคําระหวาง Indigenous (ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม) กับ Tribal     
(ชนเผา). 

12ตราสารระหวางประเทศท่ีคุมครองสิทธิของ “สิทธิชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม” ไดแก 1) อนุสัญญาวาดวยชน
พ้ืนเมืองดั้งเดิมและชนเผา (ขององคการแรงงานระหวางประเทศ) ค.ศ.1989 และ 2) ปฏิญญาสหประชาชาตวิาดวย
สิทธิของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม ค.ศ.2007 สวนตราสารระหวางประเทศท่ีคุมครองสิทธิของ “ชนกลุมนอย” ไดแก 
ปฏิญญาวาดวยสิทธิของบุคคลท่ีเปนชนกลุมนอยทางสัญชาติ ชาติพันธุ ศาสนา และภาษา ค.ศ.1992. 

13นิยามของคําวา “ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม (Indigenous Peoples)” ยังไมเปนท่ียุติ ความเห็นท่ี 1 โดย 
Ravindran เห็นวาหมายถึง “ผูท่ีสืบเช้ือสายจากบรรพบุรุษซ่ึงดํารงอยูในดินแดนของประเทศท้ังหมดหรือเพียง
บางสวน เมื่อผูคนตางวัฒนธรรมหรือชาติพันธจากดินแดนอ่ืนไดเดินทางมาถึงและไดปราบปรามชนเหลาน้ีเพ่ือตั้ง
หลักปกฐานข้ึนหรือดวยวิธีอ่ืนใด ทําใหชนกลุมแรก (ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม) หมดความสําคัญหรืออยูในสถานะของการ
ตกเปนอาณานิคม และชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมก็ยังดําเนินวิธีชีวิตตอไปตามจารีตประเพณีของตนเอง ท้ังในทางสังคม 
เศรษฐกิจ และวัฒนธรรม มากกวาปฏิบัติตามเกณฑของประเทศท่ีชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมเปนสวนหน่ึงอยู แมวาลักษณะ
ทางสังคมและวัฒนธรรมของประชากรกลุมอ่ืนจะมีอิทธิพลครอบงําก็ตาม” (From Human rights Praxis:         
A Resource book for study, action and reflection (pp. 215), by R.J Ravindran, 1988 The Asian 
Forum for Human rights and development.) ความเห็นท่ี 2 โดย Martinez Cobo เห็นวาหมายถึง “ชุมชน 
(Communities) คน (Peoples) และชนชาติ (Nations) ชาวพ้ืนเมืองท้ังหมดหรือบางสวน จะตองมีความตอเน่ือง
ทางประวัติศาสตรกับสังคมยุคกอนการรุกราน (Pre-invasion) และยุคกอนอาณานิคม (Pre-colonial) ท่ีไดรับการ
พัฒนาข้ึนในดินแดนของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมน้ัน ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมจะมีความแตกตางไปจากภาคสวนอ่ืนของสังคมท่ี
มีอยูในดินแดนปจจุบัน  ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมจะมิไดอยูในสังคมชนช้ันผูนําท่ีมีอํานาจอยูในปจจุบัน และมุงมั่นท่ีจะ
รักษา พัฒนา และถายทอดสูอนาคตชนตามดินแดนแหงบรรพบุรุษของพวกเขา รวมท้ังอัตลักษณทางชาติพันธุ 
(Ethnic Identity) อันเปนฐานของการดํารงอยูอยางตอเน่ืองในฐานะประชาชน (คน) ตามรูปแบบทางวัฒนธรรม 
สถาบันทางสังคม และระบบกฎหมายของตน” (Jose R. Martinez Cobo, the Special Rapporteur of the 
Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, in his famous 
Study on the Problem of Discrimination against Indigenous Populations. Available at PFII/ 
2004/WS.1/3, Secretariat of the Permanent Forum on Indigenous Issues, Division for Social Policy 
and Development, Department of Economic and Social Affairs United Nations.New York, 19-21 
January 2004.). 

14ปจจุบันไมมีตราสารระหวางประเทศฉบับใดใหนิยามของคําวา “ชนกลุมนอย (Minorities)” คงมีแต
กําหนดลักษณะบางประการไว เชน Article 27 ของกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
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ก็ดี ตางก็มีความหมายและลักษณะเฉพาะตัวดังนั้น เม่ือพิจารณาถึงสิทธิของชุมชนสองประเภท
ดังกลาว จึงไมควรนํามาใชปะปนกับ “สิทธิชุมชน” โดยท่ัวไปถึงกระนั้นก็ตาม การทราบถึงลักษณะ
ของการรับรองคุมครองสิทธิของกลุมคนท้ังสองประเภทดังกลาว อาจมีประโยชนหากนํามา
เทียบเคียงกับกรณีของ “สิทธิชุมชน” โดยอาจหยิบยืมวิธีการบางเรื่องเทาท่ีเปนประโยชน และ
เหมาะสม ท่ีจะนํามาเปนตนแบบเพ่ือประยุกตใชกับการคุมครอง “สิทธิของชุมชน” ในการพิจารณา
ความเหมาะสมดังกลาว จะเห็นวา การคุมครอง “สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” มีความเขมขนมากกวา 
“สิทธิชนกลุมนอย” เนื่องจากลักษณะเฉพาะของ “ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” มีองคประกอบของความเปน
เจาของพ้ืนท่ีซ่ึงอาศัยมากอนคนสวนใหญท่ีเขามาครอบครองภายหลัง ซ่ึงตางจาก “ชนกลุมนอย”    
ท่ีไมไดมีองคประกอบดังกลาว ปฏิญญาวาดวยชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมจึงกําหนดสิทธิตางๆ ใหแก       
“ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” มากกวา “ชนกลุมนอย” สวนการคุมครอง “ชนกลุมนอย” นั้น เปนการ
คุมครองจากการถูกเลือกปฏิบัติจากคนสวนใหญ ทําใหสิทธิท่ี “ชนกลุมนอย” จะไดรับการคุมครอง   
ก็คือสิทธิท่ีคนสวนใหญไดรับการคุมครองอยูแลว จึงไมมีความจําเปนจะตองหยิบยืม “สิทธิชนกลุมนอย”   
มาปรับใชกับ “สิทธิชุมชน” 
    ท้ังนี้ หากจะเปรียบเทียบความแตกตางระหวางสิทธิชุมชน สิทธิชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม และสิทธิของชนกลุมนอยเพ่ือนําไปสูการนําสิทธิท้ังสองประการไปปรับใชกับสิทธิชุมชนอาจ
เปรียบเทียบเพียงเพ่ือใหเห็นภาพในทางวิชาการ ณ ปจจุบันไดพอสังเขป ดังนี้ 
    ก. ดานพัฒนาการของสิทธิ สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมและสิทธิของชนกลุมนอยมี
หลักฐานดานพัฒนาการในการรับรองสิทธิมาจากกฎหมายระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน ดังจะ
เห็นไดจากตราสารระหวางประเทศหลายฉบับไดมีการกลาวถึงสิทธิท้ังสองประเภท และมีแนวโนมใน
การชักจูงใหสังคมระหวางประเทศใหความเคารพ คุมครองสิทธิท้ังสองประเภทมาโดยตลอด ในขณะ
ท่ีสิทธิชุมชนนั้นไมปรากฏในตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนมาแตตน แตกลับพบวา
ปรากฏอยูในกฎหมายภายในของบางประทศท่ีมีบัญญัติรับรองคุมครองสิทธิดังกลาวไว จึงอาจกลาว
ไดวา สิทธิชุมชนมีพัฒนาการมาจากกฎหมายภายในเสียมากกวาจะมีการพัฒนามาจากกฎหมาย
ระหวางประเทศ 

                                                                                                                                          
เมือง ค.ศ.1966 กําหนดวา “ในรัฐท้ังหลายซึ่งมีชนกลุมนอยทางเผาพันธุ ศาสนา หรือภาษาอยู บุคคลผูเปนชนกลุม
นอยดังกลาวจะไมถูกปฏิเสธสิทธิในอันท่ีจะมีวัฒนธรรมของตนเอง หรือนับถือศาสนาและประกอบพิธีกรรมทาง
ศาสนาของตนเอง หรือใชภาษาของตนเอง ภายในชุมชนรวมกับสมาชิกอ่ืนๆของชนกลุมนอย” ซึ่งอาจสรุปลักษณะ
ของชนกลุมนอยไดดังน้ี 1) เปนประชาชนสวนนอยท่ีอยูรวมกับประชาชนสวนใหญในประเทศ 2) ลักษณะของชาติ
พันธุ ศาสนา และภาษามีความแตกตางจากคนสวนใหญ และ 3) มีความมุงมั่นท่ีจะธํารงไวซ่ึงความแตกตางทาง
วัฒนธรรม ประเพณี ภาษา และศาสนา. 
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    ข. ดานผูทรงสิทธิ หากพิจารณาแนวคิดในการคุมครองสิทธิจะเห็นไดวา สิทธิ
ของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม และสิทธิชุมชน มีแนวคิดในการคุมครอง “กลุมบุคคล (Group)” อันเปนสิทธิ
เชิงกลุม (Group rights) โดยสังเกตไดจากถอยคําในตัวบทภาษาอังกฤษของปฏิญญาสหประชาชาติวา
ดวยสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม ค.ศ.2007 ท่ีกลาวถึงการคุมครองสิทธิของIndigenous Peoples 
โดยคําวา People นั้น โดยปกติเปนพหูพจนซ่ึงมีความหมายท่ัวไปหมายถึง “ประชาชน” แตในตัว
บทนี้จงใจใชคําวา “Peoples” โดยเติม s อันเปนการใชพหูพจนซอนกันซ่ึงแสดงใหเห็นเจตนารมณ
ประการหนึ่ง คือ ใหมีความหมายเฉพาะซ่ึงหมายถึง “กลุมของประชาชน” ไมใชเพียงประชาชนแต
ละคนในกลุมนั้นๆ เทานั้น นอกจากนี้ ถอยคําในตัวบทดังกลาวยังมีการแยกกันชัดเจนระหวางคําวา 
“Indigenous Individuals” กับ “Indigenous Peoples” ดวย15 เนื่องจากตองการเนนใหเห็นถึง 
“ผูทรงสิทธิ” ท่ีกฎหมายตองการคุมครองท่ีแตกตางกัน เชนเดียวกับคําวา “ชุมชน (Community)” 
ซ่ึงมีความหมายในเชิงกลุมเชนกัน ท้ังนี้ ผูวิจัยเห็นวาไมมีเหตุผลใดๆ ท่ีจะตีความวาสิทธิชุมชนเปน
สิทธิเชิงเด่ียว เนื่องจากปจเจกบุคคลแตละคนท่ีเปนสมาชิกของชุมชนมีสิทธิเชิงเด่ียวเปนสิทธิพ้ืนฐาน
ครบถวนอยูแลวในตัว (เวนแตเปนคนท่ีสังคมตองดูแลเปนพิเศษ เชน คนพิการ เด็ก สตรี เปนตน) 
ดังนั้น หากจะคุมครองสิทธิอยางอ่ืนเพ่ิมเติมจากสิทธิเชิงเด่ียวท่ีทุกๆ คนมีอยูอยางเทาเทียมกัน 
จะตองหาเหตุผลมาอธิบายไดวาเปนเพราะเหตุใดบุคคลคนนั้นตองมีสิทธิเหนือกวาคนอ่ืนๆ ในสังคม
เพียงเพราะไดอยูในชุมชนหนึ่งๆ โดยเหตุผลดังกลาวตองไมขัดตอหลักการไมเลือกปฏิบัติตอบุคคล
ดวย ดังนั้น สิทธิท้ังสองประเภท คือ สิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม และสิทธิชุมชน จึงมีลักษณะเปน
สิทธิเชิงกลุม กฎหมายจึงมุงคุมครอง “กลุมคน” ผูทรงสิทธิจึงเปนกลุมคนเปนสําคัญ มากกวามุง
คุมครอง “แตละคน (Individual)” ในกลุมซ่ึงแตละคนนั้นยอมมีสิทธิเชิงเด่ียวเปนพ้ืนฐานอยูแลว 
     สวนสิทธิของชนกลุมนอยนั้น หากพิจารณาในตัวบทภาษาอังกฤษของ
ปฏิญญาวาดวยสิทธิของบุคคลท่ีเปนชนกลุมนอยทางสัญชาติ ชาติพันธุ ศาสนา และภาษา ค.ศ.1992 
จะพบวาตัวบทหลายมาตราใชคําวา “Persons belonging to minorities have the right to…” 
แสดงใหเห็นวาตราสารดังกลาวประสงคคุมครอง “บุคคลแตละคนท่ีเปนชนกลุมนอย” มิใชคุมครอง 
“กลุมของชนกลุมนอย” แตอยางใด ผูทรงสิทธิในสิทธิของชนกลุมนอยจึงมีลักษณะเปน “สิทธิ
เชิงเดี่ยว (individual rights)” มากกวาท่ีจะเปนสิทธิเชิงกลุม เชนเดียวกับการคุมครองสิทธิของ
คนในกลุมตางๆ ท่ีกฎหมายระหวางประเทศไดใหความคุมครองไวเปนพิเศษดวยเหตุผลตางๆ ซ่ึงมี

                                                 
15ปฏิญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม ค.ศ.2007 เชน มาตรา 1,มาตรา 2, มาตรา 7, 

มาตรา 8, มาตรา 9, มาตรา 14, มาตรา 17 ฯลฯ. 
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ลักษณะเปนการคุมครองสิทธิเชิงปจเจกบุคคล เชน สิทธิของเด็ก สิทธิของสตรี สิทธิของคนพิการ 
สิทธิของเพศทางเลือก เปนตน  
    ค.  ดานคุณสมบัติของผูทรงสิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมนั้น มีแนวคิดในการคุมครอง
กลุมชนท่ีถูกรุกรานหรือถูกแยงการปกครองในลักษณะเดียวกับการลาอาณานิคม กฎหมายระหวาง
ประเทศจึงมุงคุมครองสิทธิของกลุมชนเหลานั้นใหกลับคืนดังเดิมเสมือนหนึ่งไมเคยตกอยูในอาณา
นิคมของชนชั้นปกครองในปจจุบัน ดังนั้น การจะเปนชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมไดจะตองปรากฏลักษณะของ
การเขามารุกรานแยงเอาการปกครองของกลุมคนเหลานี้เปนสําคัญดวยตามท่ีไดอธิบายไวขางตน 
โดยชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมอาจเปนคนสวนนอยหรือเปนคนสวนใหญของประเทศก็ได สวนชนกลุมนอย
นั้น มีท้ังสวนท่ีเหมือนและสวนท่ีตางจากชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม  โดยสวนตางท่ีสําคัญไดแก ชนกลุมนอย
มักจะเปนผูมาอยูภายหลังจากท่ีชนชั้นปกครองในปจจุบันไดเขาปกครองประเทศไปแลว หรือหาก
เปนผูอยูมากอนชนชั้นปกครองปจจุบัน ชนกลุมนอยท่ีอยูมากอนนั้นก็ไมไดรับผลกระทบจากการเขา
ปกครองของชนชั้นปกครองปจจุบันเนื่องจากไดแยกตัวออกจากสังคมของชนสวนใหญไปอยูตาม
ภูเขา หรือดินแดนหางไกลแตตน สําหรับคําวา “ชุมชน” นั้นไมไดมีนิยามกันในตราสารระหวาง
ประเทศ จึงข้ึนอยูกับกฎหมายภายในของแตละรัฐจะนิยามกันเสียมากกวา อยางไรก็ดี การกําหนดให
ชุมชนเปนผูทรงสิทธิ จึงจําเปนตองกําหนดเอกลักษณ ลักษณะเฉพาะ หรือขอบเขตของชุมชนท่ีจะมี
สิทธิใดๆ ไวใหชัดเจน เพราะคําวาชุมชนเปนคําท่ีมีความหมายท่ัวๆ ไป    
    ง.  ดานสิทธิท่ีไดรับการคุมครองเพ่ิมเติมเปนท่ีเขาใจวา ปจเจกบุคคลแตละคนใน
สังคมยอมตองไดรับการคุมครองสิทธิมนุษยชนอยางเทาเทียมกันตามหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชน
เทาท่ีมีอยูๆ แลว ดังนั้น การกําหนดตัวผูทรงสิทธิเพ่ิมข้ึนมา ยอมหมายความวา บุคคลเหลานั้นตอง
เปนผูสมควรไดรับสิทธิอยางใดๆ เพ่ิมข้ึนนอกจากท่ีไดรับ หรือกฎหมายอาจตองดูแลกลุมบุคคล
เหลานั้นเปนพิเศษ โดยชนท้ังสามกลุมจะไดรับความคุมครอง โดยสังเขปตอไปนี้  
     ก) กรณีสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม เนื่องจากชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมถูกรุกราน
โดยชนชั้นปกครองปจจุบัน ดังนั้น สิทธิท่ีกฎหมายระหวางประเทศมุงคุมครองสิทธิของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิมก็คือ การใหชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมไดรับสิทธิอันพึงมีพึงไดยอนหลังกลับไปเสมือนหนึ่งชนชั้น
ปกครองปจจุบันไมเคยเขาลาอาณานิคมของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมเลย ดังจะเห็นไดจากมาตรา 3 และ
มาตรา 4 ของปฏิญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม ค.ศ.2007 ท่ีกําหนดใหชน
พ้ืนเมืองด้ังเดิมมีสิทธิในการกําหนดอนาคตของกลุมชนเอง (Right to self-determination) และ
เลือกผูปกครองของกลุมชนเอง (Right to self-government) หรือมาตรา 10 ท่ีรับรองใหชน
พ้ืนเมืองด้ังเดิมจะไมถูกบังคับใหตองอพยพจากดินแดนของตนโดยไมไดรับความยินยอม เปนตน  
     ข) กรณีสิทธิของชนกลุมนอย เนื่องจากชนกลุมนอยมักเปนกลุมชนท่ีอยู
หางไกลบนเขา หรือดินแดนท่ีเขาถึงยาก ทําใหชนกลุมนอยมีความยากจน ไดรับการพัฒนานอยกวา
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ชนชั้นปกครองปจจุบัน ดังนั้นสิทธิท่ีชนกลุมนอยจะไดรับความคุมครองโดยสวนใหญจะเปนสิทธิท่ีทํา
ใหเกิดความเทาเทียม ไมเลือกปฏิบัติระหวางชนชั้นปกครองปจจุบัน เชน สิทธิในการเขาถึง
สาธารณูปโภคของรัฐ สิทธิในศึกษาเลาเรียน การรักษาพยาบาลเชนเดียวกับทุกคนในรัฐนั้นๆ เปนตน
แตชนกลุมนอยยังคงไมไดรับการรับรองใหมีสิทธิในการกําหนดอนาคตของตนเอง หรือเลือก
ผูปกครองของตนเองดังเชนสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมแตอยางใด 
     ค) กรณีสิทธิชุมชน ข้ึนอยูกับกฎหมายภายในของแตละประเทศจะกําหนดให
ชุมชนมีสิทธิอยางใดๆ บาง ซ่ึงโดยสวนใหญจะกําหนดใหชุมชนมีสิทธิในการจัดการทรัพยากร-
ธรรมชาติภายในชุมชน อยางไรก็ตาม ปจจุบันยังไมพบวา มีกฎหมายของประเทศใดกําหนดใหชุมชน
มีสิทธิในการกําหนดอนาคตของตนเอง 
    จ. การเรียกรองสิทธิสิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม และสิทธิชุมชนเปนสิทธิเชิงกลุม 
ดังนั้น ผูแทนชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม หรือผูแทนชุมชนยอมมีสิทธิเรียกรองใหรัฐคุมครองสิทธิดังกลาวใน
นามของกลุม ขณะท่ีสิทธิของชนกลุมนอยเปนสิทธิเชิงเด่ียวการเรียกรองใหรัฐคุมครองจะเปนการ
เรียกรองสิทธิของแตละคนในกลุม ลักษณะการฟองรองจะมีลักษณะเดียวกับการฟองคดีแบบกลุม 
(Class Action) 
    ฉ. แนวโนมพัฒนาการของสิทธิท้ังสามประเภทแมปจจุบันจะสามารถสรุปไดใน
เบื้องตนวา สิทธิชุมชนยังมิใชสิทธิมนุษยชนท่ีไดรับการยอมรับในกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจาก
ยังไมมีสนธิสัญญา จารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายท่ัวไป หรือแมคําวินิจฉัยของศาล
ระหวางประเทศใดๆ ระบุอยางแจงชัดวาสมควรตองคุมครองสิทธิชุมชน (ท่ีมิใชชุมชนของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม) เชนเดียวกับสิทธิเชิงกลุมประเภทอ่ืนๆ ท่ีมีการคุมครองไวแลว เชน สิทธิของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิมก็ตาม แตกระแสการเรียกรองใหมีการคุมครองสิทธิของกลุมชนท้ังสามกลุมดังกลาวยังคง
ดําเนินไปเรื่อยๆ  และในอนาคตสิทธิชุมชนอาจไดรับการรับรองในเวทีระหวางประเทศเชนเดียวกับ
สิทธิของเด็ก สตรี คนพิการ หรือกลุม LGBT ได ดังนั้น การศึกษาวิจัยในครั้งนี้จึงจํากัดเฉพาะ
กฎหมายระหวางประเทศเทาท่ีมีอยูในชวงเวลาปจจุบันนี้เทานั้น อยางไรก็ตาม พึงตระหนักและแยก
ใหออกวา สิทธิชุมชนเปนสิทธิเชิงกลุม ในการใหความคุมครองสิทธิเชิงกลุมจะมีความแตกตางจาก
สิทธิเชิงเด่ียวของกลุมคนบางกลุมอยูมากไมวาจะเปนสิทธิของเด็ก สิทธิของสตรี สิทธิของคนพิการ 
สิทธิของกลุมเพศทางเลือก ซ่ึงเปนการคุมครองปจเจกบุคคลแตละคนในกลุมใหสามารถเขาถึงสิทธิ
ตางๆ ไดเทาเทียมกับกลุมคนปกติท่ัวๆ ไปในสังคมในขณะท่ี “ชุมชน” ท่ีกฎหมายประสงคจะ
คุมครองสิทธินั้นโดยสวนใหญจะเปนสิทธิของกลุมในการหวงแหน ดูแล รักษา ทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือวัฒนธรรม เอกลักษณท่ีเปนของชุมชนนั้นๆ ซ่ึงเปนสิทธิท่ีแตกตางจากสิทธิท่ีปจเจกบุคคลแตละ
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คนในชุมชนไดรับความคุมครองเปนพ้ืนฐานอยูแลว หาไมแลวก็ไมจําเปนตองมีการคุมครองสิทธิ
ชุมชนแยกตางหากจากสิทธิของปจเจกบุคคลอีกตอไป 
  3) แนวโนมในการนํา “สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวาง
ประเทศมาปรับใชกับ “สิทธิชุมชน” 
   ในบรรดาสิทธิท้ังหลายของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมภายใตปฏิญญาสหประชาชาติวาดวย
ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม16 นั้น มีสิทธิ 5 เรื่องของ “ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” ท่ีอาจยืมมาปรับใชกับ “สิทธิ
ชุมชน” ได ซ่ึงไดแกสิทธิในเรื่องตางๆ ดังตอไปนี้ 

                                                 
16ตัวอยางเชน 1) สิทธิในการกําหนดตนเอง โดยมีอิสระท่ีจะกําหนดสถานภาพทางการเมืองและ

ดําเนินการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของตนไดอยางอิสระ ( Right to self-determination, freely 
determine their political status and freely pursue their economic, social and cultural development.) 
ตามมาตรา 3; 2) สิทธิในการกําหนดตนเอง สิทธิในความเปนอิสระ หรือในการปกครองตนเองในเรื่องท่ีเก่ียวของ
กับกิจการภายในและกิจการในทองถ่ินของตน รวมท้ังวิธีและแนวทางในการสนับสนุนทางการเงินแกหนวยกิจกรรม
อันเปนอิสระของตน (Right to self-determination, right to autonomy or self-government in matters 
relating to their internal and local affairs, as well as ways and means for financing their 
autonomous functions.) ตามมาตรา 4; 3) สิทธิท่ีจะธํารงรักษาและเสริมสรางความเขมแข็งใหกับสถาบันทาง
การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม อันมีลักษณะเฉพาะของตน ในขณะท่ียังคงรักษาสิทธิในการมีสวนรวม
อยางเต็มท่ีในชีวิตทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของรัฐ ตามท่ีพวกเขาเลือก (Right to maintain 
and strengthen their distinct political, legal, economic, social and cultural institutions, right to participate 
fully, if they so choose, in the political, economic, social and cultural life of the State.) ตามมาตรา 
5; 4) สิทธิท่ีจะไมถูกบังคับใหผสมกลมกลืนทางวัฒนธรรม หรือทําลายวัฒนธรรมของตน (Right not to be 
subjected to forced assimilation or destruction of their culture.) ตามมาตรา 8 (1); 5) สิทธิท่ีจะเปน
สวนหน่ึงของชุมชนพ้ืนเมืองหรือชาติ อันเปนไปตามขนบธรรมเนียมและประเพณีของชุมชนหรือชาติท่ีเก่ียวของน้ัน 
ไมอาจใหมีการเลือกปฏิบัติใดๆ เกิดข้ึนจากการใชสิทธิน้ี (Right to belong to an indigenous community or 
nation, in accordance with the traditions and customs of the community or nation concerned. 
No discrimination of any kind may arise from the exercise of such a right.) ตามมาตรา 9;  6) สิทธิท่ี
จะไมถูกบังคับใหออกจากท่ีดินหรือเขตแดนของตน จะไมมีการตั้งถ่ินฐานใหมเกิดข้ึนโดยปราศจากการยินยอมท่ีมี
การบอกแจง เขาใจลวงหนา และเปนอิสระ ของชนเผาพ้ืนเมืองท่ีเก่ียวของ และหลังจากท่ีมีขอตกลงในการชดเชย  
ท่ีเปนธรรมและเหมาะสมแลว และหากเปนไปได ใหมีทางเลือกในการกลับคืนถ่ินน้ันไดอีก (Right not be forcibly 
removed from their lands or territories. No relocation shall take place without the free, prior and 
informed consent of the indigenous peoples concerned and after agreement on just and fair 
compensation and, where possible, with the option of return.) ตามมาตรา 10; 7) สิทธิท่ีจะปฏิบัติและ
ฟนฟูขนบธรรมเนียมและประเพณีของตน ซึ่งรวมถึงสิทธิในการธํารงรักษา คุมครอง และพัฒนาการแสดงออกทาง
วัฒนธรรมของตนท้ังในอดีต ปจจุบัน และอนาคต เชน แหลงโบราณคดีและประวัติศาสตร ประดิษฐกรรม แบบ
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   (1) สิทธิท่ีจะธํารงรักษาและเสริมสรางความเขมแข็งของความสัมพันธดานจิต
วิญญาณกับท่ีดิน เขตแดน น้ําและชายฝงทะเลและทรัพยากรอ่ืนๆ ซ่ึงพวกเขาไดเปนเจาของตาม
ประเพณีหรือมิฉะนั้นเคยครอบครองหรือใชประโยชนอยูกอนแลว และมีสิทธิท่ีดํารงความรับผิดชอบ
ในการสงเสริมสิ่งเหลานี้สูคนในรุนตอไป (Right to maintain and strengthen their distinctive 
spiritual relationship with their traditionally owned or otherwise occupied and used 
lands, territories, waters and coastal seas and other resources and to uphold their 
responsibilities to future generations in this regard.) ตามมาตรา 25  
   (2) สิทธิในท่ีดินและเขตแดนและทรัพยากร ซ่ึงพวกเขาไดครอบครอง เปนเจาของ
ตามประเพณี หรือมิฉะนั้นจากการท่ีเคยใชหรือเคยไดรับมากอน (Right to the lands, territories 
and resources which they have traditionally owned, occupied or otherwise used or 
acquired.) ตามมาตรา 26 (1) และสิทธิเปนเจาของ ใช พัฒนา และควบคุมท่ีดิน เขตแดน และ
ทรัพยากรท่ีพวกเขาเปนเจาของ ดวยเหตุผลจากการเปนเจาของตามประเพณี หรือการครอบครอง 
หรือการใชตามประเพณีอ่ืนๆ รวมท้ังกรณีการไดมาซ่ึงสิ่งเหลานั้นโดยวิธีอ่ืน (Right to own, use, 
develop and control the lands, territories and resources that they possess by reason 
of traditional ownership or other traditional occupation or use, as well as those 
which they have otherwise acquired.) ตามมาตรา 26 (2) 

                                                                                                                                          
ลวดลาย พิธีกรรม เทคโนโลยีและทัศนศิลป และศิลปะการแสดงและวรรณกรรม (Right to practice and 
revitalize their cultural traditions and customs. This includes the right to maintain, protect and 
develop the past, present and future manifestations of their cultures, such as archaeological and 
historical sites, artefacts, designs, ceremonies, technologies and visual and performing arts and 
literature.) ตามมาตรา 11 (1); 8) สิทธิในการแสดงออก ปฏิบัติการ พัฒนา และสอนประเพณีทางจิตวิญญาณ
และศาสนา ขนบธรรมเนียมและพิธีกรรม สิทธิในการธํารงรักษา คุมครอง และมีชองทางสวนตัวในการเขาถึงแหลง
ทางศาสนาและวัฒนธรรมของตน สิทธิในการใชและควบคุมวัตถุทางพิธีกรรม และสิทธิในการสงกลับคืนช้ินสวน
ของมนุษยสูถ่ินกําเนิด (Right to manifest, practice, develop and teach their spiritual and religious 
traditions, customs and ceremonies; right to maintain, protect, and have access in privacy to 
their religious and cultural sites; right to the use and control of their ceremonial objects; and 
right to the repatriation of their human remains.) ตามมาตรา 12 (1); 9) สิทธิในศักดิ์ศรีและความ
หลากหลายทางวัฒนธรรม ประเพณี ประวัติศาสตร และความมุงหวังในชีวิต อันจักตองไดรับสะทอนออกมาอยาง
เหมาะสมในการศึกษาและขอมูลสาธารณะ (Right to the dignity and diversity of their cultures, 
traditions, histories and aspirations which shall be appropriately reflected in education and 
public information.) ตามมาตรา 15 (1) เปนตน.  
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   (3) สิทธิท่ีจะไดรับการชดเชย โดยวิธีท่ีอาจหมายรวมถึงการไดกลับคืน หรือ     ถา
หากเปนไปไมได ตองไดรับการชดเชยท่ีเหมาะสม เทาเทียม และเปนธรรมสําหรับท่ีดิน เขตแดน และ
ทรัพยากรซ่ึงพวกเขาเปนเจาของ หรือเคยครอบครอง หรือใชประโยชนตามประเพณีอยูกอนแลว  
แตถูกยึด ถูกเอาไป ถูกครอบครอง ถูกใช หรือถูกทําใหเสียหาย โดยปราศจากการยินยอมท่ีมีการ
บอกแจง เขาใจลวงหนา และเปนอิสระ ท่ีไดรับการบอกแจงและความเขาใจลวงหนาของพวกเขา 
(Right to redress, by means that can include restitution or, when this is not possible, 
just, fair and equitable compensation, for the lands, territories and resources which 
they have traditionally owned or otherwise occupied or used, and which have been 
confiscated, taken, occupied, used or damaged without their free, prior and informed 
consent.) ตามมาตรา 28 (1)  
   (4) สิทธิในการอนุรักษ ฟนฟู และปกปองสภาพแวดลอมและศักยภาพในการผลิตใน
ท่ีดินหรือเขตแดน และทรัพยากรของตน รัฐตองจัดต้ังและดําเนินการโครงการใหความชวยเหลือใน
การอนุรักษและการคุมครองสิ่งดังกลาว โดยไมมีการเลือกปฏิบัติ (Right to the conservation 
and protection of the environment and the productive capacity of their lands or 
territories and resources. States shall establish and implement assistance programs 
for such conservation and protection, without discrimination.) ตามมาตรา 29 (1)  
   (5) สิทธิในการตัดสินใจและพัฒนาลําดับความสําคัญและยุทธศาสตรสําหรับการ
พัฒนาหรือการใชท่ีดิน เขตแดนและทรัพยากรอ่ืนๆ ของตน (Right to determine and develop 
priorities and strategies for the development or use of their lands or territories and 
other resources.) ตามมาตรา 32 (1)  
   โดยสรุป หากรัฐตางๆ จะนําหลักการคุมครองสิทธิของ “ชุมชนของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม” มาปรับใชแก “สิทธิชุมชนท่ัวไป” ในกรณีของการคุมครองสิ่งแวดลอมยอมเปนการ
สอดคลองกับแนวทางของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศท่ีประสงคจะนํา “ชุมชนชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม/ชุมชนทองถ่ิน” มาเปนกลไกในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอม แตท้ังนี้ตองตระหนักวา กฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหวางประเทศนั้น ปจจุบันยังมิไดรับรอง “ชุมชนท่ัวไป” ใหมี “สิทธิมนุษยชน” 
ดังเชน “ชุมชนของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” ท่ีมี “สิทธิมนุษยชน” อยูแตเดิมกอนท่ีจะมีการตกเปน
ดินแดนในลักษณะเดียวกับดินแดนใตอาณานิคม ดังนั้น การนําหลักการของ “ชุมชนของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม” มาปรับใชตองปรับใชอยางจํากัด เทาท่ีไมทําใหลักษณะเฉพาะของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมตองเสียไป 
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 2.2 หลักการและแนวคิดภายใตกฎหมายภายใน 
  หลักการและแนวคิดภายใตกฎหมายภายในประกอบดวยเนื้อหา 2 เรื่อง ไดแก 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กับความเปนสิทธิตามรัฐธรรมนูญของสิทธิ
ชุมชน และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2560 
กับความเปนสิทธิมนุษยชนตามกฎหมายไทยของสิทธิชุมชน โดยแยกพิจารณาไดดังนี้ 
  1) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ทําให  “สิทธิชุมชน 
(Community Rights)” เปน “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ (Constitutional Rights)” 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดบัญญัติเรื่อง “สิทธิชุมชน” 
ในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม โดยไมปรากฏชัดเจนวาบทบัญญัติดังกลาวมีท่ีมา
จากหลักการใดในตราสารระหวางประเทศวาดวย “สิทธิมนุษยชน” หรือตราสารระหวางประเทศ
ด าน  “สิ่ ง แวดล อม”  ค ง มีแต ก ารนํ า แนว คิด เ รื่ อ ง  “การ พัฒนา ท่ี ยั่ ง ยื น  ( Sustainable 
Development)” มาบัญญัติไวในบางมาตรา17สาระสําคัญเก่ียวกับ “สิทธิชุมชน” ในมิติการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมบัญญัติไวใน 2 หมวด คือ หมวดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ใน
มาตรา 43 และหมวดหนาท่ีของรัฐ ในมาตรา 51 มาตรา 57 และมาตรา 58 โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 
   (1)  “สิทธิชุมชน” ในหมวดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเปนสิทธิ เชิงเนื้อหา 
(Substantive Rights) 
    เม่ือพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนในหมวดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน พบวามีลักษณะเปนสิทธิเชิงเนื้อหา (Substantive Rights) ซ่ึงหมายถึง สิทธิท่ีมีเนื้อหา
                                                 

17มาตรา 43 วรรค 1 บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ (2) จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ “อยางสมดุลและยั่งยืน” ตามวิธีการท่ีกฎหมาย
บัญญัติ; มาตรา 56 วรรค 1 รัฐตองจัดหรือดําเนินการใหมีสาธารณูปโภคข้ันพ้ืนฐานท่ีจําเปนตอการดํารงชีวิตของ
ประชาชนอยางท่ัวถึงตาม “หลักการพัฒนาอยางยั่งยืน”; มาตรา 57 วรรค 1 รัฐตอง (2) อนุรักษ คุมครอง 
บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และใช หรือจัดใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และ
ความหลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชน “อยางสมดุลและยั่งยืน”...;  มาตรา 65 วรรค 1 รัฐพึงจัดใหมี
ยุทธศาสตรชาติเปนเปาหมายการพัฒนาประเทศ “อยางยั่งยืน”; มาตรา 72 วรรค 1 รัฐพึงดําเนินการเก่ียวกับท่ีดิน 
ทรัพยากรนา และพลังงาน ดังตอไปน้ี (1) วางแผนการใชท่ีดินของประเทศใหเหมาะสมกับสภาพของพ้ืนท่ีและ
ศักยภาพของท่ีดินตาม “หลักการพัฒนาอยางยั่งยืน”; มาตรา 250 วรรค 1 องคกรปกครองสวนทองถ่ินมีหนาท่ี
และอํานาจดูแลและจัดทําบริการสาธารณะ และกิจกรรมสาธารณะเพ่ือประโยชนของประชาชนในทองถ่ินตาม 
“หลักการพัฒนาอยางยั่งยืน”...; และ มาตรา 257 วรรค 1 การปฏิรูปประเทศตามหมวดน้ีตองดําเนินการเพ่ือบรรลุ
เปาหมาย ดังตอไปน้ี (1) ประเทศชาติมีความสงบเรียบรอย มีความสามัคคีปรองดอง มี “การพัฒนาอยางยั่งยืน” 
ตามหลักปรัชญาของเศรษฐกิจพอเพียง และมีความสมดุลระหวางการพัฒนาดานวัตถุกับการพัฒนาดานจิตใจ. 
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เปนของตัวเองโดยสมบูรณ เชน สิทธิในสุขภาพ เปนตนโดยสิทธิชุมชนมีลักษณะเปนสิทธิเชิงเนื้อหา
ในสองลักษณะ คือ สิทธิของชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชน กับสิทธิของชุมชนใน
การรวมจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชน ซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพ ซ่ึงแยกพิจารณาได ดังนี้ 
    ก.  สิทธิของชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนภายใตแนวคิด
เรื่องระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชน (Common Property Regime) 
     ในหมวดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับสิทธิชุมชนใน
การจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม คือ มาตรา 43 วรรค 1 ซ่ึงบัญญัติไววา “บุคคลและ
ชุมชนยอมมีสิทธิ (1) ……. (2) จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืนตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ
......” บทบัญญัติดังกลาวเปนการรับรองและคุมครองสิทธิใหกับชุมชน ท่ีเรียกวา “สิทธิชุมชน 
(Community Rights)” ในลักษณะท่ีเปนสิทธิเชิงกลุม (Group’s Rights หรือ Collective Rights)” 
โดยเนื้อหาแหงสิทธิ คือ สิทธิในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชน ซ่ึงทรัพยากร ธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ และมีเง่ือนไขในการใชสิทธิ (Exercise of Rights) คือ 
จะตองใชสิทธิดังกลาว “อยางสมดุลและยั่งยืน” หมายความวา รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิชุมชนซ่ึง   
มีเนื้อหาแหงสิทธิท่ีมีลักษณะ ขอบเขต และเง่ือนไขท่ีสมบูรณชัดเจนในตัวเองแลว โดยไมตองพ่ึงพา
สิทธิประเภทอ่ืนมาประกอบเสริม กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ “สิทธิชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และ  
ใชประโยชน” ดังกลาวเปน “สิทธิเชิงเนื้อหา (Substantive Rights)” ท่ีผูทรงสิทธิ (Rights’ 
Holder) คือ ชุมชน สามารถใชสิทธินี้ไดทันที นอกจากนี้ หากพิจารณาในแงระบบจัดการทรัพยสินท่ี
เปนทรัพยากรธรรมชาติแลว การจัดการโดยชุมชนเปนรูปแบบหนึ่งของระบบจัดการทรัพยสินท่ีเปน
ทรัพยากรธรรมชาติ ท่ีเรียกวา “การจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime)” ซ่ึงตางจาก
รูปแบบท่ีคนสวนใหญคุนเคยท่ีเรียกวา “การจัดการโดยรัฐ (State Property Regime)” 
    ข. สิทธิของชุมชนในการรวมจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนภายใตแนวคิด
เรื่องการจัดการรวม (Co-management) 
     นอกจาก “ชุมชนจะมีสิทธิดวยตัวเอง” ในการจัดการ บํารุงรักษา และใช
ประโยชน ซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ ตามมาตรา 43 
วรรค 1 แลว ชุมชนยังมีสิทธิรวมจัดการ รวมบํารุงรักษา และรวมใชประโยชน ซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ กับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐ ตามมาตรา 43 
วรรค 2 ซ่ึงบัญญัติไววา “สิทธิของบุคคลและชุมชนตามวรรคหนึ่ง หมายความรวมถึงสิทธิท่ีจะ
รวมกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐในการดําเนินการดังกลาวดวย”ซ่ึงอาจตีความไดวา การท่ี
รัฐธรรมนูญรับรองใหชุมชนมีสิทธิรวมดําเนินการกับรัฐในลักษณะดังกลาวเปนรูปแบบการจัดการ



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

296 

ทรัพยสินท่ีเปนทรัพยากรธรรมชาติรูปแบบหนึ่งท่ีเรียกวา “การจัดการรวม (Co-management)” 
ซ่ึงเกิดจากการผสมผสานระหวางการจัดการสองรูปแบบ คือ การจัดการโดยรัฐ (State Property 
Regime) กับ การจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime) 
     สวนคําวา “ตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” ในมาตรา 43 วรรค 1 (2) 
ตอนทายนั้น หมายความวาแมยังไมมีการบัญญัติกฎหมายดังกลาวสิทธิชุมชนก็เกิดข้ึนแลวทันทีโดย
เปนผลมาจากบทบัญญัติในมาตรา 25 วรรค 2 ซ่ึงบัญญัติวา “สิทธิหรือเสรีภาพใดท่ีรัฐธรรมนูญให
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ แมยังไมมี
การตรากฎหมายนั้นข้ึนใชบังคับ บุคคลหรือชุมชนยอมสามารถใชสิทธิหรือเสรีภาพนั้นไดตาม
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ” มีขอสังเกตวา กรณีวรรค 2 นี้เปนการบทบัญญัติท่ีรับรองความมีผล
ของสิทธิเพ่ือใหสิทธิเกิดข้ึนทันทีซ่ึงเปนการปองกันไมใหเกิดปญหาท่ีเคยเกิดข้ึนกับบทบัญญัติ “ท้ังนี้ 
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ”ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ในกรณีท่ีเกิดการ
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพข้ึนนั่นเอง 
   (2) “สิทธิชุมชน” ในหมวดหนาท่ีของรัฐเปนสิทธิเชิงกระบวนการ (Procedural 
Rights) 
    เม่ือพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนในหมวดหนาท่ีของรัฐ 
พบวามีลักษณะเปนสิทธิเชิงกระบวนการ (Procedural Rights) ซ่ึงหมายถึง สิทธิท่ีทําหนาท่ีเชิง
กระบวนการ และใชเปนเครื่องมือในการขับเคลื่อนไปสูการคุมครองสิทธิเชิงเนื้อหา เชน สิทธิในการ
เขาถึงขอมูลขาวสาร สิทธิในการมีสวนรวม เปนตน สิทธิชุมชนมีลักษณะของสิทธิเชิงกระบวนการใน
สี่ลักษณะ คือ สิทธิในการมีสวนรวม สิทธิในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในขอมูลขาวสาร และสิทธิใน
การเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม ซ่ึงแยกพิจารณาได ดังนี้ 
    ก.  สิทธิในการมีสวนรวม (Right to Participation) ของชุมชน 
     ในหมวดหนาท่ีของรัฐนั้น แมจะเปนบทบัญญัติวาดวยบทบาทหนาท่ีของรัฐ 
แตในทางกลับกัน หนาท่ีของรัฐก็กอใหเกิดสิทธิของประชาชนดวย ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติท่ี
เก่ียวกับสิทธิชุมชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม โดยมาตรา 57 (2) ไดรับรอง 
“สิทธิในการมีสวนรวมของชุมชน” โดยบัญญัติไววา “รัฐตอง (1) ….. (2) อนุรักษ คุมครอง 
บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชนอยางสมดุลและยั่งยืน โดยตองให
ประชาชนและชุมชนในทองถ่ินท่ีเก่ียวของมีสวนรวมดําเนินการและไดรับประโยชนจากการ
ดําเนินการดังกลาวดวยตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” การบัญญัติวารัฐมีหนาท่ีตองใหชุมชนในทองถ่ินท่ี
เก่ียวของมีสวนรวมดําเนินการและไดรับประโยชนจากการดําเนินการ หมายความวา รัฐธรรมนูญได
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รับรอง “สิทธิในการมีสวนรวม (Right to Participation)” ของชุมชน ซ่ึงสิทธิในการมีสวนรวม
ดังกลาวเปนสิทธิประเภทหนึ่งท่ีเรียกวา “สิทธิเชิงกระบวนการ (Procedural Rights)” นอกจากนี้ 
มาตรานี้ก็บัญญัติไวตอนทายวา “ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” ในทํานองเดียวกับกรณีตามมาตรา 43 
วรรค 1 (2) ตอนทาย 
    ข.  สิทธิในการแสดงความคิดเห็น (Right to Expression) ของชุมชน 
     นอกจากประเด็นสิทธิในการมีสวนรวมของชุมชนตามมาตรา 57 (2) แลว 
มาตรา 58 วรรค 1 ยังไดรับรอง “สิทธิในการแสดงความคิดเห็นของชุมชน” โดยบัญญัติไววา “การ
ดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผู ใดดําเนินการ ถาการนั้นอาจมีผลกระทบตอ
ทรัพยากรธรรมชาติ คุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพ อนามัย คุณภาพชีวิต หรือสวนไดเสียสําคัญอ่ืนใด
ของประชาชนหรือชุมชนหรือสิ่งแวดลอมอยางรุนแรง รัฐตองดําเนินการใหมีการศึกษาและ
ประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชาชนหรือชุมชน และจัดใหมีการรับ
ฟงความคิดเห็นของผูมีสวนไดเสียและประชาชนและชุมชนท่ีเก่ียวของกอน เพ่ือนํามาประกอบการ
พิจารณา ดําเนินการหรืออนุญาตตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” การบัญญัติวารัฐมีหนาท่ีตองจัดใหมี
การศึกษาและประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอมและสุขภาพท่ีอาจมีผลกระทบตอชุมชนนั้น รัฐจะตอง
จัดรับฟงความคิดเห็นของชุมชนควบคูไปดวย ซ่ึงสามารถอธิบายไดวา รัฐธรรมนูญไดรับรอง “สิทธิใน
การแสดงความคิดเห็น (Right to Expression)” ของชุมชน ซ่ึงสิทธิในการแสดงความคิดเห็นของ
ชุมชนดังกลาวเปนระดับหนึ่งของ “สิทธิในการมีสวนรวม” จึงเปนสิทธิประเภทหนึ่งของ “สิทธิเชิง
กระบวนการ” ดวยเชนกัน นอกจากนี้ มาตรานี้ก็บัญญัติไวตอนทายวา “ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ”    
ในทํานองเดียวกับกรณีตามมาตรา 43 วรรค 1 (2) ตอนทาย และมาตรา 57 (2) 
    ค.  สิทธิในขอมูลขาวสาร (Right to Information) ของชุมชน 
     เพ่ือใหการดําเนินการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม
และสุขภาพตามมาตรา 58 วรรค 1 เกิดผลในทางปฏิบัติตรงตามเจตนารมณของกฎหมายและไมถูก
ลดทอนคุณคาหรือบิดเบือน มาตรา 58 วรรค 2 ไดบัญญัติรับรอง “สิทธิในขอมูลขาวสารของชุมชน” 
ไวอยางชัดเจนวา “บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิไดรับขอมูล คําชี้แจง และเหตุผลจากหนวยงานของ
รัฐกอนการดําเนินการหรืออนุญาตตามวรรคหนึ่ง”ซ่ึงหมายความวา รัฐธรรมนูญไดรับรอง “สิทธิใน
ขอมูลขาวสาร (Right to Information)” ของชุมชน และสิทธิในขอมูลขาวสารของชุมชนดังกลาว
เปนระดับหนึ่งของ “สิทธิในการมีสวนรวม” จึงเปนสิทธิประเภทหนึ่งของ “สิทธิเชิงกระบวนการ” 
ดวยเชนกัน  
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    ง. สิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม (Right to Access 
to Environmental Justice) ของชุมชน 
     หากการดําเนินการของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผูใดดําเนินการตามมาตรา 
58 วรรค 1 “กอใหเกิดผลกระทบตอชุมชน” บทบัญญัติในมาตรา 58 วรรค 3 ยังมีบทบังคับใหรัฐ
ตองเยียวยาความเสียหายใหกับชุมชน ตามท่ีไดบัญญัติไววา “ในการดําเนินการหรืออนุญาตตาม
วรรคหนึ่ง รัฐตองระมัดระวังใหเกิดผลกระทบตอประชาชน  ชุมชน สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพนอยท่ีสุด และตองดําเนินการใหมีการเยียวยา ความเดือดรอนหรือเสียหาย
ใหแกประชาชนหรือชุมชนท่ีไดรับผลกระทบอยางเปนธรรมและโดยไมชักชา” ซ่ึงสามารถอธิบายได
วา รัฐธรรมนูญไดรับรอง “สิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม (Right to Access 
to Environmental Justice)” ของชุมชน และสิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทาง
สิ่งแวดลอมของชุมชนดังกลาวเปนระดับหนึ่งของ “สิทธิในการมีสวนรวม” จึงเปนสิทธิประเภทหนึ่ง
ของ “สิทธิเชิงกระบวนการ” ดวยเชนกัน 
     นอกจากบทบัญญัติเฉพาะตามมาตรา 58 วรรค 3 แลว ชุมชนยังสามารถใช
สิทธิไดอีกทางหนึ่งตามมาตรา 51 ซ่ึงเปนมาตราแรกของหมวดหนาท่ีของรัฐ และเปนบทท่ัวไป
เก่ียวกับสภาพบังคับของการตองปฏิบัติหนาท่ีของหนวยงานรัฐ และเปนสิทธิของประชาชนและ
ชุมชนในการติดตามเรงรัดใหรัฐดําเนินการตามหนาท่ีดวย ทํานองเดียวกับมาตรา 25 วรรค 2 ใน
หมวดสิทธิและเสรีภาพ ท่ีบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญซ่ึงรวมถึงสิทธิชุมชนดวย
โดยมาตรา 51 บัญญัติไววา “การใดท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหเปนหนาท่ีของรัฐตามหมวดนี้ ถาการนั้น
เปนการทําเพ่ือใหเกิดประโยชนแกประชาชนโดยตรง ยอมเปนสิทธิของประชาชนและชุมชนท่ีจะ
ติดตามและเรงรัดใหรัฐดําเนินการ  รวมตลอดท้ังฟองรองหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของ เพ่ือจัดให
ประชาชนหรือชุมชนไดรับประโยชนนั้นตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ”  
  2) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 
พ.ศ.2560 ทําให “สิทธิชุมชน” ถูกถือวาเปน “สิทธิมนุษยชนตามกฎหมายไทย” 
   ตามกฎหมายระหวางประเทศ “สิทธิชุมชน” ไมใช “สิทธิมนุษยชน” แตถาพิจารณา
ตามกฎหมายภายในของประเทศไทยแลว “สิทธิชุมชน” เขาลักษณะตามนิยามคําวา “สิทธิ
มนุษยชน” เนื่องจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาติ พ.ศ.2560 มาตรา 4 ไดบัญญัติวา “ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ “สิทธิ
มนุษยชน” หมายความวา ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล 
บรรดาท่ีไดรับการรับรองหรือคุมครองตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย หรือตามหนังสือสัญญาท่ี
ประเทศไทยเปนภาคีและมีพันธกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตาม” การขยายนิยามของคําวา "สิทธิมนุษยชน 
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(Human Rights)" โดยพระราชบัญญัติดังกลาว โดยใหรวมถึง "สิทธิตามรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Rights)" ซ่ึงรวมถึง “สิทธิชุมชน (Community Rights)” ดวย ทําใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ
ซ่ึงปกติมีอํานาจตรวจสอบ “การละเมิดสิทธิมนุษยชน” มีอํานาจในการตรวจสอบ “การละเมิดสิทธิ
ชุมชน" ดวย ผลก็คือ ความหมายของสิทธิมนุษยชนตามกฎหมายไทยมีความหมายกวางกวาสิทธิ
มนุษยชนตามกฎหมายระหวางประเทศ 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 วรรค 1 บัญญัติ
วา “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีหนาท่ีและอํานาจดังตอไปนี้ (1) ตรวจสอบและรายงาน
ขอเท็จจริงท่ีถูกตองเก่ียวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนทุกกรณีโดยไมลาชา และเสนอแนะมาตรการ
หรือแนวทางท่ีเหมาะสมในการปองกันหรือแกไขการละเมิดสิทธิมนุษยชน รวมท้ังการเยียวยาผูไดรับ
ความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตอหนวยงานของรัฐหรือเอกชนท่ีเก่ียวของ (2) จัดทํา
รายงานผลการประเมินสถานการณดานสิทธิมนุษยชนของประเทศเสนอตอรัฐสภา และ
คณะรัฐมนตรี และเผยแพรตอประชาชน (3) เสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการสงเสริมและ
คุมครองสิทธิมนุษยชนตอรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และหนวยงานท่ีเก่ียวของ รวมตลอดท้ังการแกไข
ปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือคําสั่งใดๆ เพ่ือใหสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชน (4) ชี้แจงและ
ราย งานขอเท็จจริงท่ีถูกตองโดยไมชักชา ในกรณีท่ีมีการรายงานสถานการณเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน
ในประเทศไทยโดยไมถูกตองหรือไมเปนธรรม (5) สรางเสริมทุกภาคสวนของสังคมใหตระหนักถึง
ความสําคัญของสิทธิมนุษยชน (6) หนาท่ีและอํานาจอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึงพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2560 มาตรา 26 ไดนํา
บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญมาตรา 247 วรรค 1 ต้ังแต (1) ถึง (5) มาบัญญัติรองรับไวโดยมีเนื้อหา
เหมือนกัน 
   นอกจากนี้  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2560 มาตรา 27 ยังไดบัญญัติเพ่ิมเติมดวยวา “เพ่ือประโยชนในการปฏิบัติ
หนาท่ีตามมาตรา 26 ใหคณะกรรมการมีหนาท่ีและอํานาจดังตอไปนี้ดวย (1) สงเสริม สนับสนุน 
และรวมมือแกบุคคล หนวยงานของรัฐ และภาคเอกชน ในการศึกษา วิจัย และเผยแพรความรูและ
พัฒนาความเขมแข็งดานสิทธิมนุษยชน รวมตลอดท้ังใน การใหความชวยเหลือหรือเยียวยาแกผูถูก
ละเมิดสิทธิมนุษยชน (2) สงเสริมและเผยแพรใหเด็ก เยาวชน และประชาชนท่ัวไปตระหนักถึงสิทธิ
มนุษยชนของแตละบุคคลท่ีทัดเทียมกัน และการเคารพในสิทธิมนุษยชนของบุคคลอ่ืนซ่ึงอาจ
แตกตางกันในทางวัฒนธรรม ประเพณี วิถีชีวิต และศาสนา (3) สงเสริมความรวมมือและการ
ประสานงานระหวางหนวยงานของรัฐ องคกรเอกชน และองคการระหวางประเทศในดานสิทธิ
มนุษยชน (4) เสนอความเห็นตอคณะรัฐมนตรีเก่ียวกับการท่ีประเทศไทยจะเขาเปนภาคีหรือการ
ปฏิบัติตามหนังสือสัญญาเก่ียวกับการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชน (5) ออกระเบียบหรือ
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ประกาศเพ่ือปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ (6) หนาท่ีและอํานาจอ่ืนตามท่ี
กําหนดไวในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายอ่ืน 
   จากการดําเนินงานของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติท่ีผานมา เห็นไดวา 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีบทบาทในการสงเสริมสนับสนุนสิทธิชุมชน กรณีตัวอยาง
ตอไปนี้ อาจถือไดวาเปนการวางระเบียบ แบบแผน และแนวทางปฏิบัติในการแกไขปญหาท่ีเก่ียวของ
กับสิทธิชุมชน 
   (1)  การเสนอรายงานผลการพิจารณาเพ่ือเสนอแนะนโยบายหรือขอเสนอในการ
ปรับปรุงกฎหมายเรื่องสิทธิชุมชนและสิทธิในการมีสวนรวมในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอม กรณีกลาวอางวารางพระราชบัญญัติแร พ.ศ. .... กระทบตอสิทธิมนุษยชน (รายงานผล
การพิจารณาท่ี 36-39/2559) 
   (2)  การเสนอรายงานผลการพิจารณาคํารองท่ีมีขอเสนอแนะนโยบายและขอเสนอ
ในการปรับปรุงกฎหมาย และกฎเรื่องสิทธิชุมชนและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ กรณีกลาวอางวา
ชาวประมงพ้ืนบานไดรับผล กระทบจากการประกาศใชพระราชกําหนดการประมง พ.ศ.2558 
(รายงานผลการตรวจสอบท่ี 113/2559) 
   (3)  ขอเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางและขอเสนอในการปรับปรุงกฎหมายตาม
รัฐธรรมนูญแหงราช อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 (3) เพ่ือแกไขปญหาเขตปาสงวน
แหงชาติและเขตอุทยานแหงชาติกับท่ีดินเอกชนทับซอนกัน และกรณีราษฎรไดรับความเดือดรอน
จากมาตรการทวงคืนผืนปาตามคําสั่งคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ี 64/2557 ลงวันท่ี 14 มิถุนายน 
2557 และท่ี 66/2557 ลงวันท่ี 17 มิถุนายน 2557 
   (4)  ขอเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชน 
รวมท้ังขอเสนอแนะในการแกไขปรับปรุงกฎหมาย กฎระเบียบ หรือคําสั่ง กรณีการกําหนดเขตพ้ืนท่ี
ในการทํากิน การอยูอาศัย และการดําเนินวิถีชีวิตของกลุมชาติพันธุกะเหรี่ยงและชุมชนทองถ่ิน
ด้ังเดิมในเขตปาสงวนแหงชาติและเขตอุทยานแหงชาติ (ขอเสนอแนะท่ี 3/2561) 
   (5)  การออกระเบียบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติวาดวยหลักเกณฑและ
วิธีการในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน พ.ศ.2561 
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3.  สวนท่ีสอง: แนวปฏิบัติในการรับรองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
 พุทธศักราช 2560 
 
 ในสวนท่ี 2 ของงานวิจัยเรื่อง “ความเชื่อมโยงระหวางสิทธิชุมชนกับทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลอมภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560” คณะผูวิจัยไดจัดทํา
แนวปฏิบัติในการรับรองสิทธิชุมชนท่ีเชื่อมโยงกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ข้ึน โดยอาศัยองคความรูท่ีไดจากงานวิจัยสวน
ท่ี 1 มาทําการวิเคราะห สังเคราะห และยกรางแนวปฏิบัติดังกลาว เพ่ือรับฟงความคิดเห็นจาก
ผูทรงคุณวุฒิดานนิติศาสตร ดานการบริหารภาครัฐ ดานกระบวนการยุติธรรมสิ่งแวดลอม และดาน
สิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชน ตลอดจนกลุมผูแทนหนวยงานภาครัฐ และกลุมท่ีมิใชผูแทนภาครัฐ 
อาทิ กรรมาธิการรางรัฐธรรมนูญ กรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ผูแทนจากศาลยุติธรรม ศาล
ปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญ สํานักงานอัยการสูงสุด สํานักงานผูตรวจการแผนดิน ผูแทนจากบริษัทหรือ
สถาบันท่ีจัดทํารายงานการประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม ผูแทนจากภาคประชาสังคม
จากหลากหลายพ้ืนท่ีและนักวิชาการท่ีเก่ียวของกับประเด็นการศึกษาวิจัย เพ่ือใหแนวปฏิบัติมีความ
สมบูรณ สามารถเปนแนวทางในการปฏิบัติงานของสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 
และหนวยงานท่ีเก่ียวของไดตอไป 
 
 3.1 ประเด็นสําคัญท่ีตองพิจารณาในการรับรองสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและ
ส่ิงแวดลอมตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
  1) การใชสิทธิของชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมตามบทบัญญัติ
มาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 เปนประเด็นดานสิทธิเสรีภาพ ซ่ึง
จะตองอานประกอบกับมาตรา 57 และมาตรา 58 ซ่ึงเปนประเด็นดานหนาท่ีของรัฐ รวมท้ังมาตรา 
51 ซ่ึงดานหนึ่งเปนเรื่องสภาพบังคับของการปฏิบัติหนาท่ีของหนวยงานรัฐ ขณะเดียวกัน อีกดาน
หนึ่งก็เปนเรื่องสิทธิของประชาชนและชุมชนในการติดตามเรงรัดใหรัฐดําเนินการตามหนาท่ีดวย  
  2) การจะใชสิทธิดังกลาวตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ท้ังสิทธิเชิง
เนื้อหาในหมวดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และสิทธิเชิงกระบวนการในหมวดหนาท่ีของรัฐ ลวนมี
บทบัญญัติกําหนดวา “ตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึงเม่ือพิจารณาประกอบกับมาตรา 25 วรรค 
2 หมายความวา สิทธิของชุมชนตามรัฐธรรมนูญเกิดข้ึนแลว และชุมชนสามารถใชสิทธิดังกลาวได
ทันที หากการใชสิทธิเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ แมจะไมมีกฎหมายกําหนดวิธีการใช
สิทธิก็ตามอยางไรก็ตาม กอนการใชสิทธิ ดังกลาว ควรมีการออก “กฎหมายลูก” โดยผาน
กระบวนการทางนิติบัญญัติเพ่ือวางโครงสรางและจัดระบบใหเกิดความชัดเจน และสามารถอํานวย
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ความสะดวกใหการใชสิทธิดังกลาวเกิดข้ึนไดจริง ไมถูกนําไปใชพร่ําเพรื่อ ไมถูกบิดเบือน และไมสราง
ความแตกแยก ท้ังนี้ โดยไมจําเปนตองอาศัยอํานาจตุลาการในการวางบรรทัดฐานผานคําพิพากษา
หรือคําวินิจฉัยในคดีตางๆ ดังเชนในอดีตท่ีผานมา 
  3) เนื่องจาก “ผูทรงสิทธิ” ตามรัฐธรรมนูญมีท้ัง “บุคคล” ท่ีเปนปจเจกชน และ 
“ชุมชน” ท่ีเปนกลุมคน กฎหมายลูกควรกําหนดลักษณะการใชสิทธิท่ีเหมือนกันและตางกันระหวาง  
ผูทรงสิทธิท้ังสองประเภท รวมท้ังความเชื่อมโยงระหวางการใชสิทธิท้ังสองประเภท โดยเฉพาะอยางยิ่ง    
ผูทรงสิทธิท่ีเปน “ชุมชน” เนื่องจากรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดรายละเอียดในเรื่องนี้ไว อยางไรก็ตาม 
ไมวาจะเปนผูทรงสิทธิประเภทใด เง่ือนไขการใชสิทธิจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพตามมาตรา 43 คือ จะตองใช
อยาง “สมดุลและยั่งยืน” 
  4) ในการดําเนินการทางนิติบัญญัติเพ่ือใหมี “วิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” อาจทําสอง
ทางคูขนานกันไป ไดแก 
   (1) “แกไขปรับปรุงกฎหมายเดิมท่ีมีอยู” ใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญซ่ึงเปน
กฎหมายสูงสุด ซ่ึงกฎหมายอ่ืนท่ีมีลําดับศักด์ิตํ่ากวาจะขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไมได 
ตัวอยาง เชน      
    ก.  การแกไขพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ 
พ.ศ.2535 ซ่ึงแมจะมีการแกไขเพ่ิมเติมไปแลว แตก็เปนการแกไขเพียงเล็กนอย ซ่ึงยังไมนําไปสูการ
ปฏิรูปเชิงระบบและยังมีเนื้อหาท่ีไมเปนไปตามบทบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ท้ังสิทธิเชิงเนื้อหา และสิทธิเชิงกระบวนการ 
    ข. การแกไขกฎหมายเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติฐานตางๆ เชน กฎหมายแร 
กฎหมายทรัพยากรชายฝง กฎหมายประมง กฎหมายน้ํา กฎหมายปาไม กฎหมายปาสงวน กฎหมายสัตว
ปา กฎหมายอุทยาน เปนตน โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตองเพ่ิมบทบัญญัติเรื่อง “สิทธิชุมชน” ซ่ึงเปนสิทธิ
เชิงกลุมและเปน “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ (Constitutional rights)” ท่ีมีความสําคัญเหนือกวาสิทธิ
ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืน โดยบัญญัติเพ่ิมเขาไปในกฎหมายเหลานี้ท่ีเคยมีแตบทบัญญัติ
เก่ียวกับ “สิทธิของปจเจกชน” ซ่ึงเปนสิทธิเชิงเด่ียวเทานั้น  
   (2) “ออกกฎหมายใหม” ท่ีเปนกฎหมายลูกและเปนกฎหมายแกนกลางวาดวยสิทธิ
ชุมชนเปนกฎหมายเฉพาะ เพ่ือขยายความการใชสิทธิชุมชนใหละเอียดและชัดเจนข้ึน เปนระบบข้ึน 
และสามารถนําไปสูการปฏิบัติไดจริงโดยมีขอพิจารณาในประเด็นยอยดังตอไปนี้ 
    ก. คําวา "ชุมชน" และ "สิทธิชุมชน" ในกฎหมายใหมซ่ึงเปน "กฎหมายลูกวา
ดวยสิทธิชุมชน"  จะหมายถึงเฉพาะ "ชุมชนในมิติการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม" 
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เทานั้น จะไมรวมถึงชุมชนและสิทธิชุมชนในมิติอ่ืนๆ เชน มิติวัฒนธรรมดวย เพราะแตละมิติมี
ลักษณะเฉพาะตัวและท่ีมาแหงความชอบธรรมท่ีแตกตางกัน ความชอบธรรมของชุมชนในมิติ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม คือ “ชุมชน” เปนผูใชและบํารุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติ 
(Resource User)  
    ข. การนิยามวาชุมชนคืออะไร เนื่องจากคําวา “ชุมชน” ในภาษาของกฎหมาย 
อาจไมไดมีความหมายอยางเดียวกับคําวา “ชุมชน” ในภาษาท่ัวไปท่ีใชเรียกกัน ซ่ึงอาจนําไปสูการ
สื่อสารท่ีผิดพลาด อันเปนอุปสรรคตอการพัฒนาความเขาใจเรื่อง “สิทธิชุมชน” 
    ค.  การเขาสูการมี “สิทธิชุมชน” มีขอบเขตและเง่ือนไขอยางไร 
    ง.  วางโครงสรางและจัดระบบรองรับ “สิทธิชุมชน” ซ่ึงเปน “สิทธิเชิงกลุม”
และสรางความเชื่อมโยงกับโครงสรางและระบบเดิมท่ีมีแต “สิทธิของปจเจกชน” ซ่ึงเปน “สิทธิ
เชิงเด่ียว” 
    จ. เพ่ิมรูปแบบใหมสองรูปแบบในระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติ คือ “ระบบ
การจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime)” และ “ระบบรวมจัดการ (Co-management)     
ท่ีใหชุมชนจัดการรวมกับรัฐโดยใชชุมชนเปนฐาน (Community-based Co-management)” 
    ฉ.  ขยายความบทบาทของรัฐและหนาท่ีของรัฐในการคุมครอง ปองกัน สิทธิ
ชุมชนท้ังสิทธิเชิงเนื้อหาและสิทธิเชิงกระบวนการใหครอบคลุมและชัดเจน 
    ช.  กําหนดหลักเกณฑและเง่ือนไขในการใชสิทธิชุมชนเทาท่ีจําเปน ภายใต
หลักการตางๆ คือ สิทธิมนุษยชนและแนวคิดชุมชนนิยมแบบไทย  
    ซ.  นําแนวคิดในการออกกฎหมายของสํานักความคิดสังคมวิทยาทางกฎหมาย
และสํานักความคิดมานุษยวิทยาทางกฎหมาย มาปรับใชกับสํานักกฎหมายบานเมือง ภายใตแนวคิด
พหุลักษณะทางกฎหมาย และระบบกฎหมายเชิงซอน โดยไมลดทอนหรือบิดเบือนคุณคาของความ
เปนชุมชน  
  5) สรางความเชื่อมโยงระหวางกฎหมายลูกวาดวยสิทธิชุมชนกับกฎหมายอ่ืน ไดแก 
ความเปนกฎหมายแกนกลางเรื่องสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม ท่ีกฎหมายอ่ืน
ท่ีเก่ียวของในประเด็นดังกลาวจะตองสอดคลองกับกฎหมายนี้ เพ่ือใหการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ
ไมขัดแยงกันและเปนไปในทิศทางเดียวกัน 
 
 3.2 โครงสรางเนื้อหาในกฎหมายลูกวาดวยสิทธิชุมชน  
  ดังท่ีไดเกริ่นในบทนําวา ปญหาในการนําสิทธิชุมชนไปใชนั้น รวมถึงความเขาใจในคําวา
สิทธิชุมชนท่ีแตกตางหลากหลายดวย กลาวคือ มโนทัศนวาดวยสิทธิชุมชนนั้นมีความเลื่อนไหลไปมา
อยูตลอดเวลา จึงอาจทําใหเกิดการตีความและบังคับใชสิทธิชุมชนผิดพลาดไปจากทฤษฎีและ
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อยูตลอดเวลา จึงอาจทําใหเกิดการตีความและบังคับใชสิทธิชุมชนผิดพลาดไปจากทฤษฎีและ
หลักการทางวิชาการได ท้ังนี้ นับต้ังแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซ่ึงเปน
รัฐธรรมนูญฉบับแรกท่ีบัญญัติรับรองสิทธิชุมชนอันมีลักษณะเปนสิทธิเชิงกลุม (Group Rights) และ
มีการบัญญัติรับรองเรื่อยมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช พ.ศ.2550 จนกระท่ัง
ถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดมีการใชคําท่ีแตกตางกันออกไป เชน 
ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม ชุมชนทองถ่ิน บุคคลและชุมชน เปนตน อยางไรก็ตามแมจะมีการบัญญัติรับรอง
สิทธิชุมชนไวในรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ แตจนปจจุบันก็ยังไมปรากฏการตรา
กฎหมายในลําดับรอง หรือ “กฎหมายลูก” ใดๆ ออกมาเพ่ือบัญญัติขยายความรายละเอียดตางๆ 
ของการบังคับใชสิทธิชุมชนใหเปนระบบและเปนรูปธรรม โดยเฉพาะการกําหนดวา “ชุมชน”        
ท่ีสามารถอางการเปน “ผูทรงสิทธิชุมชน” ตามรัฐธรรมนูญไดคือชุมชนใดบาง และการกําหนด
เง่ือนไขและหลักเกณฑในการใชสิทธิชุมชนในมิติตางๆ รวมถึงสิทธิในการไดรับการเยียวยาเม่ือมีการ
ละเมิดสิทธิชุมชนข้ึนนั้นจะมีหลักเกณฑอยางไร ซ่ึงสรางความคลุมเครือและไมชัดเจนอันเปนอุปสรรค
อยางยิ่งตอการบังคับใชสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ 
  ผลจากความคลุมเครือและไมชัดเจนของการไมมีกฎหมายลูกกําหนดรายละเอียดของ
การใชสิทธิชุมชน โดยเฉพาะในมิติของการจัดการ “ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม”นั้น ไดทํา
ใหท้ังฝายภาครัฐและภาคประชาชนหรือชุมชนตางเขาใจและตีความสิทธิชุมชนแตกตางและขัดแยง
กันออกไปอยางมีนัยสําคัญ โดยตางหยิบฉวยและผลิตซํ้า “วาทกรรม” เก่ียวกับสิทธิชุมชนจํานวน
มากเพ่ือประโยชนของฝายตน ซ่ึงในหลายกรณีท่ีมีการกลาวอางกลับพบวาไมสอดคลองตามหลัก
วิชาการและหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศ เชน ในกรณีของภาครัฐ ซ่ึงมักจะนิยามและ
ตีความการบังคับใชสิทธิชุมชนอยางคอนขางแคบภายใตฐานคิดแบบ “อํานาจรัฐนิยม”และภายใต 
“สํานักความคิดกฎหมายบานเมือง” โดยไมปลอยใหชุมชนมีบทบาทในการใชสิทธิชุมชนในการ
จัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมเทาท่ีควร แตใหอยูภายใตองคาพยพและการควบคุมของ
ภาครัฐอยางเขมงวด หรือในกรณีของภาคประชาชนและชุมชน ซ่ึงมักกลาวอางการเปนผูทรงสิทธิ
ชุมชนอยางพร่ําเพรื่อและกวางเกินไป เชน การกลาวอางวาสิทธิชุมชนเปน “สิทธิมนุษยชน” หรือ
การกลาวอางวา “สิทธิของชนพ้ืนเมือง”เปน “สิทธิชุมชน” หรือการแยกแยะไมออกระหวางการอาง
สิทธิบน “ฐานของความเปนชุมชน” กับการอางสิทธิบน “ฐานความเปนกลุมบุคคลประเภทอ่ืน” เชน 
“กลุมผลประโยชน” “กลุมผูมีสวนไดเสีย” และ “กลุมผูไดรับผลกระทบ” เปนตน 
  จากสภาพปญหาอันสืบเนื่องมาจากแนวทางปฏิบัติในสภาพความเปนจริงและการบังคับ
ใชสิทธิชุมชนในสังคมไทยดังกลาวขางตน นํามาสูขอเสนอโครงสรางเนื้อหาในกฎหมายลูกวาดวยสิทธิ
ชุมชน ดังตอไปนี้ 
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  1) บทนิยามคําสําคัญตางๆ ในกฎหมายลูกวาดวยสิทธิชุมชนโดยเฉพาะอยางยิ่ง        
คําวา “ชุมชน” และคําวา “สิทธิชุมชน” 
   (1) คําวา “ชุมชน” ควรเขียนใหชุมชนมีความหมายท่ีชัดเจน ไมควรเขียนใหแคบ
เกินหรือกวางเกินไป โดยรวมถึงมิติตางๆ เชน มีท้ังชุมชนท่ียึดพ้ืนท่ีเชิงกายภาพและชุมชนเสมือนจริง
ท่ีไมยึดพ้ืนท่ีเปนตัวต้ัง มีท้ังชุมชนท่ีเปนผูใชทรัพยากร (Resource User) บนฐานคิดของผูใชทรัพยากร-
ธรรมชาติแบบยั่งยืนและชุมชนท่ีเปนผูไดรับผลกระทบจากกิจกรรมโครงการท่ีมีผลกระทบตอ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม เปนตน 
   (2)  คําวา “สิทธิชุมชน” ควรเขียนใหสิทธิชุมชนมีความหมายท่ีชัดเจน ไมควรเขียน
ในลักษณะท่ีเปนการลดทอนความซับซอนของสิทธินี้ใหเหลือแตเพียงสิทธิทํามาหากินหรือสิทธิปาก
ทอง เพราะยังมีมิติจิตวิญญาณซ่ึงอาจจะไมเก่ียวกับเรื่องปากทองหรือการทํามาหากิน รวมถึงสิทธิ
ดานเศรษฐกิจซ่ึงเปนพัฒนาการของสิทธิชุมชนดวย 
  2) การจะพิจารณาให “ชมุชน” ใดมี “สิทธิชุมชน” ในการจัดการทรัพยากร-ธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ อยางสมดุลและยั่งยืนตามกฎหมายนี้ ควรนํา
หลักเกณฑการจัดการรวมใหมีประสิทธิภาพและยั่งยืนแปดขอตามทฤษฎีของ ElinorOstrom18 มา
ใชเปนฐานในการพิจารณาวาชุมชนใดมีขอเท็จจริงท่ีเขาขายตอไปนี้บาง ดังนี้ 
   (1)  มีความสามารถในการระบุขอบเขตการใชทรัพยากรธรรมชาติท่ีอยูภายใตการ
จัดการได ท้ัง “ขอบเขตเก่ียวกับผูใช” ซ่ึงแยกแยะไดวาใครมีสิทธิและไมมีสิทธิเขาใชทรัพยากร และ 
“ขอบเขตของทรัพยากร” ซ่ึงแยกแยะไดระหวางขอบเขตของระบบทรัพยากรท่ีชุมชนดูแลกับระบบ
นิเวศเชิงสังคมท่ีใหญกวานั้น 
   (2)  มีความสอดคลองระหวางกฎกติกาของชุมชนกับเง่ือนไขทางสังคมและ
สิ่งแวดลอม ท้ัง “ความสอดคลองระหวางการใชประโยชนจากทรัพยากรและการบํารุงรักษาระบบ
ทรัพยากรกับเง่ือนไขทางสังคมและสิ่งแวดลอมในพ้ืนท่ี” กับ “ความสอดคลองระหวางประโยชนท่ี
สมาชิกจะไดกับตนทุนท่ีสมาชิกไดลงไป” 
   (3)  มีระบบท่ีเปดใหสมาชิกสวนใหญมีสวนรวมในการตัดสินใจและปรบัปรุงกฎกติกา
ของชุมชน เพ่ือสรางแรงจูงใจท่ีจะรวมดูแลรักษาทรัพยากร 
   (4)  มีกลไกการสอดสองดูแลท่ีมีประสิทธิผล ท้ัง “การสอดสองดูแลพฤติกรรม
สมาชิกในการใชประโยชนจากทรัพยากรและการบํารุงรักษาระบบทรัพยากร” วาเปนไปตามกติกา
หรือไม และ “การสอดสองดูแลสภาพของทรัพยากรอยางสมํ่าเสมอ” 

                                                 
18ชล บุนนาค, แนวคิดวาดวยการจัดการทรัพยากรรวม ประสบการณจากตางประเทศ และแนวคิดใน

ประเทศไทย (นนทบุรี: สํานักพิมพสํานักงานปฏิรูป, 2554), หนา 40-46. 
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- สิทธิในการจัดการบํารุงรักษา 
และใชประโยชน (ภายใตระบบ
ชุมชนจัดการหรือ Common 
Property Regime) (ม.43 ว.1)  
- สิทธิในการรวมจัดการกับ 
อปท./รัฐ (ภายใตระบบการ
จัดการรวมหรือ Co-
management) (ม.43 ว.2) 

   (5)  มีการลงโทษผูละเมิดกฎกติกาอยางคอยเปนคอยไปและจากเบาไปหาหนัก 
   (6)  มีกลไกจัดการความขัดแยงท่ีมีตนทุนตํ่าและเขาถึงไดงาย ท้ัง “กลไกระหวาง
สมาชิกซ่ึงเปนผูใชทรัพยากรดวยกันเอง” และ “กลไกระหวางผูใชทรัพยากรกับเจาหนาท่ีรัฐ”  
   (7)  รัฐใหการยอมรับในสิทธิของชุมชน โดยรัฐจะตองรับรูและใหสิทธิแกผูใช
ทรัพยากรในการวางกติกาการใชและการจัดการทรัพยากร ขณะเดียวกัน ผูใชทรัพยากรจะมีสิทธิ
กําหนดกติกาในกลุมของตนเองโดยไมถูกแทรกแซงจากอํานาจรัฐภายนอก และผูใชทรัพยากร
สามารถดําเนินการบังคับใชกติกาและลงโทษผูฝาฝนกติกาดวยตัวของพวกเขาเอง 
   (8) กติกาและการจัดการทรัพยากรมีความเชื่อมโยงและสอดคลองกับระบบท่ีใหญ
กวา ท้ังในเรื่องการใชทรัพยากร การจัดสรรทรัพยากร การสอดสองดูแล การบังคับใช การแกไข
ปญหาความขัดแยง และการดําเนินการของภาครัฐ ลวนตองมีความยึดโยงกับระบบท่ีใหญกวา  
  3)  กําหนดเรื่อง “สิทธิของชุมชน” ซ่ึงเปน “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” ในประเด็นเก่ียวกับ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมใหมีความชัดเจนท้ัง “สิทธิเชิงเนื้อหา” และ “สิทธิเชิง
กระบวนการ” 
 
                                                                                 
 
 

                                                                                       สิทธิเชิงเนื้อหา 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
     

สิทธิชมุชน 

สิทธิเชิงกระบวนการ 

สิทธิมีสวนรวมกบัรัฐดําเนินการไดและ
ใชประโยชนในส่ิงแวดลอม (ม.57 (2))  
- สิทธิมีสวนรวมแสดงความคิดเห็นตอ
การประเมินผลกระทบส่ิงแวดลอม (ม.
58 ว.1) 
 - สิทธิไดรับขอมูลคําช้ีแจงและเหตุผล
จากรัฐ (ม.58 ว.2) 
- สิทธิไดรับการเยี่ยวยาจากรัฐ 
 (ม.58 ว.3) 
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   โดยแยกพิจารณาในรายละเอียด ดังนี้ 
   (1) “สิทธิของชุมชน” ในสวนท่ีเปน “สิทธิเชิงเนื้อหา” ตามมาตรา 43 ใหกฎหมาย
ลูกบัญญัติใหชัดเจนวา หมายถึง สิทธิในสองเรื่องตอไปนี้ 
    ก. สิทธิของชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากร-
ธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ อยางสมดุลและยั่งยืน ตามมาตรา 43 วรรค
แรก (2) โดยบัญญัติรับรองสิทธิในเรื่องนี้ใหเปนสิทธิท่ีโดยสภาพสามารถใชไดทันที โดยชุมชนไม
จําเปนตองจดทะเบียน หรือมีฐานะเปนนิติบุคคล หรือตองเขาสูกระบวนการขอและออกใบอนุญาต
จากหนวยงานภายใตกฎหมายเฉพาะ และบัญญัติรับรองใหชุมชนสามารถใชกฎกติกาในการจัดการ 
บํารุงรักษา และใชประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติท่ีออกโดยชุมชนได เพราะสิทธิในเรื่องนี้เปนสิทธิ
ท่ี ใช ในฐานะสิทธิ ในการจัดการประเภทหนึ่ งภายใต ระบบการ จัดการทรัพย สิ น ท่ี เป น
ทรัพยากรธรรมชาติ คือ ระบบการจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime)   
    ข. สิทธิของชุมชนในการรวมจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ อยางสมดุลและยั่งยืน โดย
รวมกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐตามมาตรา 43 วรรค 2 ซ่ึงบัญญัติรับรองสิทธิในเรื่องนี้ให
เปนสิทธิท่ีชุมชนกับรัฐรวมกันจัดการภายใตรูปแบบการจัดการรวม (Co-management) และควร
กําหนดใหการจัดการรวมดังกลาวมีลักษณะเปนการจัดการรวมท่ีมีชุมชนเปนฐาน (Community-
based Co-management) ดวย 
   (2) “สิทธิของชุมชน” ในสวนท่ีเปน “สิทธิเชิงกระบวนการ” ตามมาตรา 57 และ
มาตรา 58 ใหกฎหมายลูกบัญญัติใหชัดเจนวา หมายถึง สิทธิในเรื่องตางๆ ตอไปนี้ 
    ก. สิทธิเชิงกระบวนการตามมาตรา 57 (2)19 ซ่ึงประกอบดวยสิทธิของชุมชน  
ในสองเรื่อง ดังนี้ 
     ก) สิทธิในการมีสวนรวมกับรัฐในการอนุรักษ คุมครอง บํารุงรักษา ฟนฟู 
บริหารจัดการ และใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชนอยางสมดุลและยั่งยืน 
     ข) สิทธิในการมีสวนรวมกับรัฐในการไดรับประโยชนจากการรวมกับรัฐใน
การอนุรักษ คุมครอง บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจาก
                                                 

19มาตรา 57 “รัฐตอง (1) ……………………………………………………………………………………………  
(2) อนุรักษ คุมครอง บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชนอยางสมดุล และยั่งยนื โดยตอง
ใหประชาชนและชุมชนในทองถ่ินท่ีเก่ียวของมีสวนรวมดําเนินการและไดรับประโยชนจากการดําเนินการดังกลาว
ดวยตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
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ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชน อยางสมดุลและ
ยั่งยืน เพ่ือนํามาประกอบการพิจารณา ดําเนินการ หรืออนุญาต 
    ข. สิทธิเชิงกระบวนการตามมาตรา 5820 ซ่ึงประกอบดวยสิทธิของชุมชน
ในเรื่องตางๆ ดังนี้ 
     ก) สิทธิของชุมชนในการแสดงความคิดเห็น เพ่ือนําความคิดเห็นของ
ชุมชนไปประกอบการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพของชุมชน 
และนําการประเมินผลกระทบดังกลาวไปพิจารณากอนการพิจารณาวาจะอนุญาตการดําเนินการใด
ของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผูใดดําเนินการ 
     ข) สิทธิของชุมชนในการไดรับขอมูล คําชี้แจง และเหตุผลจาก
หนวยงานของรัฐ กอนการดําเนินการหรืออนุญาตการดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผูใด
ดําเนินการ 
     ค) สิทธิของชุมชนในการไดรับการเยียวยาความเสียหายหากการ
ดําเนินการของรัฐหรือท่ีรัฐอนุญาตกอใหเกิดผลกระทบตอชุมชนอยางเปนธรรมและโดยไมชักชา           
ซ่ึงเม่ือพิจารณาประกอบกับมาตรา 5121 แลว สิทธิของชุมชนในประเด็นดังกลาวยังรวมไปถึงสิทธิใน
การติดตามและเรงรัดใหรัฐดําเนินการ และสิทธิในการฟองรองหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของ ซ่ึงลวน
เปนสิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม 
 
                                                 

20มาตรา 58 “การดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผูใดดําเนินการ ถาการน้ันอาจมีผลกระทบ
ตอทรัพยากรธรรมชาติ คุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพ อนามัย คุณภาพชีวิต หรือสวนไดเสียสําคัญอ่ืนใดของ
ประชาชนหรือชุมชนหรือสิ่งแวดลอมอยางรุนแรง รัฐตองดําเนินการใหมีการศึกษาและประเมินผลกระทบตอ
คุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชาชนหรือชุมชน และจัดใหมีการรับฟงความคิดเห็นของผูมีสวนไดเสียและ
ประชาชนและชุมชนท่ีเก่ียวของกอน เพ่ือนํามาประกอบการพิจารณาดําเนินการหรืออนุญาตตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  

บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิไดรับขอมูล คําช้ีแจง และเหตุผลจากหนวยงานของรัฐกอนการดําเนินการ
หรืออนุญาตตามวรรคหน่ึง  

ในการดําเนินการหรืออนุญาตตามวรรคหน่ึง รัฐตองระมัดระวังใหเกิดผลกระทบตอประชาชน ชุมชน 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพนอยท่ีสุด และตองดําเนินการใหมีการเยียวยาความเดือดรอนหรือ
เสียหายใหแกประชาชนหรือชุมชนท่ีไดรับผลกระทบอยางเปนธรรมและโดยไมชักชา.” 

21มาตรา 51 “การใดท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหเปนหนาท่ีของรัฐตามหมวดน้ี ถาการน้ันเปนการทําเพ่ือให
เกิดประโยชนแกประชาชนโดยตรง ยอมเปนสิทธิของประชาชนและชุมชนท่ีจะติดตามและเรงรัดใหรัฐดําเนินการ  
รวมตลอดท้ังฟองรองหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของ เพ่ือจัดใหประชาชนหรือชุมชนไดรับประโยชนน้ันตามหลักเกณฑ
และวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ.” 
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 3.3 ตัวอยางเนื้อหาของกฎหมายลูกเก่ียวกับสิทธิเชิงกระบวนการ 
  กฎหมายลูกเก่ียวกับสิทธิเชิงกระบวนการ ไมวาจะเปนกฎหมายเดิมท่ีมีอยูแลวหรือ
กฎหมายใหม ซ่ึงตองมีเนื้อหาท่ีสอดคลองกับเรื่องสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญ อาจมีลักษณะดังตัวอยาง
ตอไปนี้ 
  1) กรณีกฎหมายเดิมท่ีมีอยูแลว ตองปรับปรุงแกไขเนื้อหาท่ียังไมเปนไปตามบทบัญญัติ
มาตรา 57 และมาตรา 58 ของรัฐธรรมนูญใหสอดคลองกับสิทธิชุมชนซ่ึงเปนสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกลุมกฎหมายเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติฐานตางๆ ซ่ึงสวนใหญยังใชระบบรัฐ
จัดการ (State Property Regime) โดยใหความสําคัญกับสิทธิเชิงกระบวนการของชุมชนคอนขาง
นอยหรือไมมีเลย ซ่ึงหากไมมีการปรับปรุงแกไข กฎหมายดังกลาวก็จะเขาขายกฎหมายท่ีมีเนื้อหาขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตัวอยางกฎหมายเดิมท่ีตองปรับปรุงแกไข ไดแก กรณีตัวอยางตอไปนี้ 
   กรณีตามมาตรา 57 (2) 
   (1) พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 ควร
ปรับปรุงแกไขเนื้อหาโดยเพ่ิมบทบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนท้ังสิทธิเชิงเนื้อหาและสิทธิเชิงกระบวนการ 
โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในสวนท่ีเก่ียวกับสิทธิเชิงกระบวนการ ควรเพ่ิมบทบัญญัติใหชุมชนมีสิทธิตางๆ 
เชน สิทธิในการมีสวนรวมของชุมชน สิทธิของชุมชนในการแสดงความคิดเห็น สิทธิขอชุมชนในการ
ไดรับขอมูลขาวสาร และสิทธิของชุมชนในการไดรับการเยียวยาและการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม
ดานสิ่งแวดลอม 
   (2)  พ.ร.บ. ปาไม พ.ศ.2484  พ.ร.บ. การประมง พ.ศ.2490 พ.ร.บ. อุทยานแหงชาติ 
พ.ศ.2504 พ.ร.บ. ปาสงวนแหงชาติ พ.ศ.2507 พ.ร.บ. น้ําบาดาล พ.ศ.2520 พ.ร.บ. สงวนและ
คุมครองสัตวปา พ.ศ.2535 พ.ร.บ. สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 พ.ร.บ. 
สงเสริมการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝง พ.ศ.2558 พ.ร.บ. แร พ.ศ.2560 ฯลฯ ใน
ประเด็นบทบาทของรัฐท่ีตองเปดใหชุมชนมีสวนรวมในการจัดการ ใชประโยชน และไดรับประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติประเภทนั้นๆ มากข้ึน 
   กรณีตามมาตรา 58 
   (1) พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 ใน
สวนท่ีวาดวยการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพของชุมชน โดยให
ชุมชนมีสวนรวมกับรัฐในระดับท่ีเขมขนข้ึน ขยายขอบเขตของการมีสวนรวมของชุมชนในการไดรับ
ขอมูล คําชี้แจงและเหตุผลและการรับฟงความคิดเห็นของชุมชนใหกวางขวางข้ึน รวมท้ังเพ่ิมเติม
บทบัญญัติเรื่องการเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายใหแกชุมชนกรณีสิ่งแวดลอมใหชัดเจนข้ึน 
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  2)  กรณีออกกฎหมายใหม 
   กรณีตามมาตรา 57 (2) 
   (1) ออกกฎหมายใหมเปนกฎหมายลูกวาดวยการมีสวนรวมของประชาชนและชุมชน 
โดยอาจแยกออกเปนสองลักษณะ ไดแก กฎหมายใหมเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมท่ี
มีบทบัญญัติเรื่องการมีสวนรวมของประชาชนและชุมชนอยูในนั้นดวย เชน รางพระราชบัญญัติแร 
พ.ศ. .... รางพระราชบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนในการจัดการท่ีดินและทรัพยากร พ.ศ. .... รางพระราชบัญญัติ
ธนาคารท่ีดิน พ.ศ. .... หรือกฎหมายใหมท่ีเปนกฎหมายกลางวาดวยการมีสวนรวมของประชาชนใน
ทุกเรื่อง เชน รางพระราชบัญญัติการมีสวนรวมของประชาชนในกระบวนการนโยบายสาธารณะ 
พ.ศ. ....   
   กรณีตามมาตรา 58 
   (1) ออกกฎหมายใหมเปนกฎหมายลูกในฐานะกฎหมายแกนกลางวาดวยการปฏิรูป
โครงสรางและระบบการศึกษาและประเมินผลกระทบท่ีครอบคลุมทุกมิติ ท้ังมิติผลกระทบตอ
คุณภาพสิ่งแวดลอม (Environmental Impact Assessment: EIA) และมิติผลกระทบตอสุขภาพ 
(Health Impact Assessment: HIA) และท่ีครอบคลุมทุกระดับ ท้ังระดับนโยบาย และระดับ
โครงการกิจกรรม โดยรวมถึงการประเมินผลกระทบดานสุขภาพโดยชุมชน (Community Health 
Impact Assessment: CHIA) และการประเมินสิ่งแวดลอมเชิงยุทธศาสตร (Strategic Environment 
Assessment: SEA) เพ่ือใหระบบดังกลาวสะทอนความเปนจริงของผลกระทบดานสิ่งแวดลอมท่ี
เกิดข้ึนจริง และหลีกเลี่ยงการลิดรอนสิทธิชุมชนในหลายๆ ดานอันนําไปสูความขัดแยงในสังคม 
 
 3.4 ขอพึงระวังในการจัดทํากฎหมายลูกวาดวยสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและ
ส่ิงแวดลอม 
  1)  “ระบบจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime)” ไมปฏิเสธความมีอยู
ของ “ระบบจัดการโดยรัฐ (State Property Regime)” กลาวคือ ระบบจัดการโดยชุมชนไมใชระบบ
จัดการท่ีแยกใชโดยลําพังอยางโดดเด่ียวและปฏิเสธความมีอยูของรัฐ แตจะใชผสมผสานกันกับระบบ
จัดการโดยรัฐ จนเกิดเปนระบบจัดการใหมท่ีเรียกวา “ระบบการจัดการรวม” ซ่ึงหมายถึง การจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติรวมกันระหวางรัฐและชุมชน ท้ังนี้ หากการจัดการรวมใดกําหนดบทบาทของ
ชุมชนใหมีสัดสวนเขมขนมากกวาบทบาทของรัฐ โดยการเอา “ชุมชนเปนฐานของการจัดการรวม” 
ดังกลาว เราเรียกการจัดการรวมนั้นวา “การจัดการรวมกันโดยเอาชุมชนเปนฐาน”  ซ่ึงหมายถึง     
รัฐจะไมเขาไปครอบงําชุมชนมากเกินจนกระท่ังคุณคาของความเปนชุมชนหรือระบบจัดการโดย
ชุมชนถูกทําใหดอยคาหรือถูกทําลายลง ดังนั้น กฎหมายลูกท่ีจะมารับรองสิทธิชุมชนท่ีเชื่อมโยงกับ
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ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมจะตองใช “ฐานคิดแบบชุมชนนิยม” เปนหลัก ไมใช “ฐานคิด
แบบอํานาจรัฐนิยม” เปนหลัก  มิฉะนั้นกฎหมายดังกลาวจะบิดเบือนระบบจัดการโดยชุมชนท่ีแทจริง 
กลาวคือ แทนท่ีจะเปนกฎหมายสงเสริมและสนับสนุนสิทธิชุมชน กลับกลายเปนกฎหมายท่ีควบคุม
กํากับและลิดรอนสิทธิชุมชนไปในท่ีสุด 
  2)  การจัดทํา “กฎหมายลูก” เพ่ือรับรองสิทธิชุมชนจําเปนตองหลีกเลี่ยงขอจํากัดและ
ความคับแคบของ “ฐานคิดแบบอํานาจรัฐนิยม” เนื่องจาก ในการจัดทํากฎหมายลูกเพ่ือรับรองสิทธิ
ชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากร ธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืนนั้น มีความเสี่ยงท่ีผูทําหนาท่ีแกหรือออกกฎหมายอาจ
ไมเขาใจแนวคิดเก่ียวกับชุมชนอยางละเอียดลึกซ้ึงพอ และอาจเลือกปรัชญาความคิดทางกฎหมายท่ี
เคยชินแตไมสอดคลองกับบริบทของชุมชนมาใช ตัวอยางเชน ไปนําเอาปรัชญาความคิดทางกฎหมาย
ของ “สํานักความคิดกฎหมายบานเมือง” ท่ีสนับสนุนฐานคิดแบบอํานาจรัฐนิยมมาใช แทนท่ีจะนํา
ปรัชญาความคิดทางกฎหมายของ “สํานักความคิดสังคมวิทยาทางกฎหมาย” และ/หรือ “สํานัก
ความคิดมานุษยวิทยาทางกฎหมาย” ท่ีสนับสนุนฐานคิดแบบชุมชนนิยมมาใช ปญหาดังกลาวจะ
นําไปสูการแกหรือออกกฎหมายลูกท่ีไมตรงตามวัตถุประสงคของการสนับสนุนและสงเสริมสิทธิ
ชุมชนและระบบจัดการโดยชุมชน และเปนการแกหรือออกกฎหมายลูกท่ีเบ่ียงเบนไมตรงตาม
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญท่ีมุงใหชุมชนมีสิทธิจัดการทรัพยากรธรรมชาติรวมกับรัฐ 
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  3) การสรางความยึดโยงและสอดคลองระหวาง “กฎกติกาของชุมชน” กับ “กฎหมาย
ระบบใหญ” เพ่ือตอบสนองภารกิจการจัดการรวมโดยรัฐและชุมชนไมสามารถทําไดโดย “ระบบ
กฎหมายเชิงเด่ียว” แตตองอาศัย “พหุลักษณะทางกฎหมาย (Legal Pluralism)” หัวใจสําคัญของ 
“ระบบการจัดการรวม” ซ่ึงเปนการจัดการรวมกันระหวางรัฐและชุมชน คือ การนําจุดแข็งของระบบ
หนึ่งมาซอมเสริมจุดออนของอีกระบบหนึ่ง กลาวคือ ภายใตระบบจัดการโดยชุมชน แมกฎกติกาของ
ชุมชนจะประกอบดวยแนวทางปฏิบัติท่ีเปนมิตรกับสิ่งแวดลอม แตกฎดังกลาวผูกพันเฉพาะในบรรดา
สมาชิกชุมชนดวยกันเทานั้น ไมผูกพันหรือมีอํานาจบังคับเหนือบุคคลภายนอกชุมชน ดังนั้น ระบบ
จัดการโดยรัฐตองรับรองแนวทางปฏิบัติและกฎกติกาชุมชนดังกลาวไวในกฎหมายระดับประเทศ โดย
ไมกําหนดการใชอํานาจรัฐในทางครอบงําหรือแทรกแซงกฎกติกาชุมชนดังกลาว ท้ังนี้ ประโยชนท่ีรัฐ
จะได คือ การมีชุมชนมาทําหนาท่ีชวยรัฐสอดสองดูแล ปกปอง บํารุงรักษา อนุรักษ และจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติอยางสมดุลและยั่งยืน โดยรัฐไมตองทุมเทงบประมาณและกําลังคนจํานวน
มหาศาลเพ่ือการนี้ สวนประโยชนท่ีชุมชนจะไดก็คือชุมชนเองสามารถออกแบบกฎกติกาของชุมชนให
ตอบสนองไดเหมาะสมตอประเภทและสภาพภูมินิเวศของทรัพยากรธรรมชาติในพ้ืนท่ี และสอดคลอง
กับเง่ือนไข ความตองการ และความจําเปนเฉพาะของชุมชนในแตละพ้ืนท่ีไดมากกวากฎหมาย
ระดับประเทศท่ีปรับใชกับทุกพ้ืนท่ีเหมือนกันหมด ซ่ึงอาจสอดคลองกับบางพ้ืนท่ีแตอาจไมสอดคลอง
กับบางพ้ืนท่ี  
  อยางไรก็ตาม “กฎกติกาของชุมชน” ซ่ึงเปรียบเสมือน “กฎหมายชุดเล็ก” ดังกลาวตอง
ไมใชกฎเถ่ือนท่ีไมมีการยอมรับจากภายนอกชุมชน แตตองมีความยึดโยงและสอดคลองกับ 
“กฎหมายของประเทศ” ท่ีเปน “กฎหมายชุดใหญ” ดวย ตัวอยางเชน หากในอนาคตจะมีการแก
กฎหมายเกาหรือออกกฎหมายใหมเปนกฎหมายชุดใหญในรูปของพระราชบัญญัติทรัพยากรชายฝง
และประมง ท่ีมีบทบัญญัติบางสวนวาดวยชุมชนประมงชายฝง โดยรับรองอํานาจของชุมชนประมง
ชายฝงในการออกกฎกติกาของชุมชนในฐานะกฎหมายชุดเล็กได หรือหากในอนาคตจะมีการแก
กฎหมายเกาหรือออกกฎหมายใหมเปนกฎหมายชุดใหญในรูปของพระราชบัญญัติทรัพยากรปาไม
และปาอนุรักษ โดยรับรองอํานาจของชุมชนท่ีอยูกับปาใหสรางปาชุมชนและ ออกกฎกติกาปาชุมชน
ในฐานะกฎหมายชุดเล็กได การมี “กฎหมายสองชุดภายใตระบบกฎหมายเดียว” ในลักษณะเชนนี้ 
เรียกวา “พหุลักษณะทางกฎหมาย” เปนเครื่องมือท่ีนํามาใชสรางความยึดโยงระหวาง “กฎกติกา
ของชุมชน” กับ “กฎหมายระบบใหญ” เพ่ือตอบสนองภารกิจการจัดการรวมโดยรัฐและชุมชน 
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4. บทสรุป 
 
 “สิทธิชุมชน” เปน “สิทธิเชิงกลุม” ซ่ึงเปนเรื่องใหมของระบบกฎหมายไทย การใชสิทธิ
ชุมชนเปนการใชสิทธิในนามกลุม ไมใชใชสิทธิในนามบุคคล กอนจะมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ.2540 บัญญัติเรื่องสิทธิชุมชนเปนครั้งแรก ระบบกฎหมายไทยรับรองแตระบบการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติโดยรัฐ และระบบการจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยเอกชนเทานั้น ตอมา เม่ือ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 
รวมท้ัง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ไดมีการบัญญัติรองรับ “สิทธิของชุมชน”     
ในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติดวย จึงมีผลเปนการสถาปนาระบบการจัดการเพ่ิมข้ึนมาอีก
ประเภทหนึ่ง คือ ระบบการจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชน โดยระบบการจัดการโดยชุมชนมี
ลักษณะ เง่ือนไข บริบท และวิธีปฏิบัติเฉพาะท่ีไมเหมือนระบบจัดการโดยรัฐและระบบจัดการโดย
เอกชน ระบบ “ชุมชนจัดการ” จึงเปนรูปแบบใหมในระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติภายใต
กฎหมายไทย  
 ท้ังนี้ กอนจะไดรับการสถาปนา “ความชอบดวยกฎหมาย” โดยรัฐธรรมนูญท้ังสามฉบับ
ลาสุดของไทยนั้น ระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชนไดรับการรับรอง “ความชอบธรรม” มา
กอนแลว จาก “ขอเท็จจริง” ท่ีวาชาวบานท่ีรวมกลุมเปนชุมชน “บางชุมชน” ในพ้ืนท่ีบางแหง มี
ทําเลอยูอาศัยใกลชิดกับธรรมชาติ มีวิ ถีชีวิตการดํารงชีพในลักษณะท่ีพ่ึงพาอาศัยและใช
ทรัพยากรธรรมชาติแบบไมทําลาย แตมีความสัมพันธท่ีดีกับธรรมชาติโดยดูแลรักษาและอนุรักษ
ธรรมชาติ จนเกิดเปนแนวปฏิ บั ติและสรางเปนกฎกติกาของชุมชนในการชวยกันรักษา

กฎหมายชุดเล็ก (กติกาของชุมชน) กฎหมายชุดเล็ก (กติกาของชุมชน)

กฎหมายชุดใหญ่ (พรบ. A) กฎหมายชุดใหญ่ (พรบ. B)
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ทรัพยากรธรรมชาตินั้น การจะกลาวอางความเปนชุมชนเพ่ือเขาสูการใชสิทธิชุมชนในการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติภายใตระบบจัดการโดยชุมชนนั้น ไมใชวาทุกชุมชนจะอางความเปนชุมชนหรือ
อางสิทธิในการจัดการโดยชุมชนไดโดยพลการหรืออยางเลื่อนลอย โดยเฉพาะอยางยิ่งในระยะหลัง มี
การขยายขอบเขตของการเปนชุมชนใหครอบคลุมไปถึงชุมชนท่ีไมไดยึดโยงกับพ้ืนท่ีเชิงกายภาพดวย 
 ดังนั้น นิยามความเปนชุมชนหรือเง่ือนไขการใชสิทธิชุมชนดังกลาว จําเปนตองมีกฎหมายลูก
รองรับและกําหนดรายละเอียดในเรื่องดังกลาวใหชัดเจนดวยเหตุผลในเชิงการบริหารจัดการและการ
อํานวยความสะดวก เพ่ือใหสามารถอธิบายไดวาหนวยใดของสังคมท่ีเรียกวา “ชุมชน” และเปน
ชุมชนท่ึพึงมี “สิทธิชุมชน” ในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ โดยนําหลักเกณฑของการจัดการรวม
อยางมีประสิทธิภาพและยั่งยืนมาใชเปนเง่ือนไขสําคัญในการพิจารณาความมีสิทธิชุมชน นอกจากนั้น
แลว ยังรวมถึงการกําหนดเง่ือนไขและหลักเกณฑตางๆ เชน ขอบเขตของระบบการจัดการโดยชุมชน 
ระบบ และกลไกการบังคับใชกติกาของชุมชน การสอดสองใหดําเนินการตามกติกา การจัดการความ
ขัดแยงท่ีอาจจะเกิดข้ึน เปนตน สิ่งนี้คือจุดมุงหมายของการตองมีกฎหมายรองรับในการนิยามความ
เปนชุมชนหรือเง่ือนไขการใชสิทธิชุมชน 
 อยางไรก็ตาม ตองพึงตระหนักวา สิทธิชุมชนเกิดข้ึนแลวและมีผลแลวทันทีตามรัฐธรรมนูญ 
ดังนั้น วัตถุประสงคอันแทจริงของกฎหมายลูกดังกลาว คือ เพ่ือประโยชนในเชิงบริหารจัดการและ
อํานวยการใหการนําสิทธิชุมชนมาสูระดับปฏิบัติโดยไมผิดเพ้ียน การออกกฎหมายลูกจึงไมใชเพ่ือ
กําหนดความมีผลหรือไมมีผลของสิทธิชุมชน ซ่ึงเปนความเขาใจท่ีคลาดเคลื่อน โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
กฎหมายลูกดังกลาวจะตองไมไปลดทอนคุณคาและความชอบธรรมของความเปนชุมชนหรือสิทธิ
ชุมชนท่ีชุมชนมีอยูแลวใหดอยคุณคาลง  
 ในการออกแบบกฎหมายลูก จะตองคํานึงถึงวิธีปฏิบัติของระบบจัดการโดยชุมชนท่ีไม
เหมือนกับระบบจัดการโดยรัฐและระบบจัดการโดยเอกชน กลาวคือ ตองพิจารณาสิ่งท่ีเปน “เง่ือนไข
เชิงขอเท็จจริง” ประกอบดวย เชน ขอเท็จจริงท่ีวามีการรวมกลุมของบุคคลหลายคนเปนชุมชน
หรือไม? ขอเท็จจริงท่ีวาชุมชนนั้นมีการบริหารจัดการภายในกลุมเก่ียวกับการจัดการทรัพยากร-
ธรรมชาติหรือไม? ขอเท็จจริงท่ีวาลักษณะการจัดการโดยชุมชนเปนมิตรกับสิ่งแวดลอมหรือเปนไป
อยางสมดุลและยั่งยืนหรือไม? เปนตน ซ่ึงขอเท็จจริงเหลานี้เปนเง่ือนไขท่ีนํามาสูการยอมรับใหมีซ่ึง
สิทธิชุมชนตามนัยของกฎหมาย และกฎหมายลูกจะตองกําหนดไว อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงท่ี
นํามาใชเปนเง่ือนไขดังกลาว ควรเปนขอเท็จจริงท่ีจําเปนและสนับสนุนหรือรักษา “คุณคาท่ีแทจริง” 
ของความเปนชุมชนและระบบจัดการโดยชุมชนเทานั้น กฎหมายลูกตองไมเพ่ิม “เง่ือนไขอยางอ่ืน” 
ท่ีไมเคารพคุณคาความเปนชุมชนหรือลดทอนคุณคาของระบบจัดการโดยชุมชนลง เชน การสราง
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เง่ือนไขเพ่ือนําไปสูการออกใบอนุญาตหรือการจดทะเบียนโดยรัฐ เพ่ือใหรัฐเขามาควบคุมระบบ
จัดการโดยชุมชน อันเปนเหตุทําใหระบบจัดการโดยชุมชนถูกแปรรูปไปเปนระบบจัดการโดยรัฐ 
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จะไดแสวงหาประโยชนจากการคาประเวณีของผูเสียหาย โดยผูเสียหายไมยินยอมและไมสามารถ   
ขัดขืนได เหตุเกิดท่ีตําบลนาเฉลียง อําเภอหนองไผ จังหวัดเพชรบูรณ ตําบลบานไผ อําเภอบานไผ 
จังหวัดขอนแกน แขวงหวยขวาง เขตหวยขวาง แขวงทาขาม เขตบางขุนเทียน กรุงเทพมหานคร และ
ประเทศญ่ีปุน หลายทองท่ีเก่ียวพันกันอัยการสูงสุดมอบหมายใหพนักงานสอบสวน กองบังคับการ
ปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยทําการสอบสวน โดยใหพนักงานอัยการ 
สํานักงานคดีอาญารวมทําการสอบสวน และใหผูบังคับการปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับ
การคามนุษยหรือผูรักษาการแทนเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ 

พนักงานอัยการสํานักงานอัยการสูงสุดเปนโจทกฟองจําเลยตอศาล: ขอใหลงโทษจําเลย
ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 มาตรา 6, 52 พระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการคาประเวณี พ.ศ.2539 มาตรา 9 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 283 

คําใหการของจําเลย: ปฏิเสธ 
คําพิพากษาศาลช้ันตน: จําเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 282 วรรคแรก 
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ของจําเลยเปนกรรมเดียวเปนความผิดตอกฎหมายหลายบท ใหลงโทษตามพระราชบัญญัติปองกัน
และปราบปรามการคาประเวณี พ.ศ.2539 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง ซ่ึงเปนกฎหมายบทท่ีมีโทษหนักท่ีสุด
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90 จําคุก 1 ป 6 เดือน ทางนําสืบของจําเลยเปนประโยชนแก
การพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ ลดโทษใหหนึ่งในสามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78        
คงจําคุก 1 ป ขอหาอ่ืนใหยก 

จําเลยอุทธรณ 
คําพิพากษาศาลอุทธรณ: พิพากษายืน 
จําเลยฎีกา โดยผูพิพากษาซ่ึงพิจารณาและลงชื่อในคําพิพากษาศาลชั้นตนอนุญาตใหฎีกา    

ในปญหาขอเท็จจริง อางเหตุข้ึนใหมในชั้นฎีกาทํานองวา พนักงานสอบสวน กองบังคับการ
ปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยมีอํานาจสอบสวนคดีนี้ อัยการสูงสุดหรือ        
ผูรักษาการแทน  ไมมีอํานาจสอบสวน และการสอบสวนคดีนี้ไมชอบดวยกฎหมายโจทกไมมีอํานาจฟอง 

คําพิพากษาศาลฎีกา: พิพากษายืน 
เหตุผลสําหรับคําพิพากษาศาลฎีกา: จําเลยพาผูเสียหายจากประเทศไทยสงออกไป     

นอกราชอาณาจักรยังประเทศญ่ีปุนแลวหนวงเหนี่ยวกักขังไวและจัดใหอยูอาศัยในประเทศญ่ีปุน
เพ่ือใหผูเสียหายทําการคาประเวณีท่ีสถานท่ีการคาประเวณีท่ีประเทศญ่ีปุนโดยการฉอฉลและใช
อุบายหลอกลวงผูเสียหาย เพ่ือบังคับขมขูใหผูเสียหายกระทําการคาประเวณี หรือเพ่ือสนองความใคร
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หรือสําเร็จความใครในทางกามารมณของผูอ่ืน อันเปนการสําสอนเพ่ือสินจางหรือประโยชนอ่ืนใดอัน
เปนการมิชอบ เพ่ือจําเลยจะไดแสวงหาประโยชนจากการคาประเวณีของผูเสียหาย โดยผูเสียหายไมยินยอม
และไมสามารถขัดขืนได การกระทําของจําเลยเปนการกระทําความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยได
กระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย ซ่ึงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 วรรคหนึ่ง 
บัญญัติใหอัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ หรือจะมอบหมาย
หนาท่ีนั้นใหพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนคนใดเปนผูรับผิดชอบทําการสอบสวนแทนก็ได 
เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวาอัยการสูงสุดมอบหมายใหพนักงานสอบสวน กองบังคับการปราบปรามการ
กระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยทําการสอบสวน โดยใหพนักงานอัยการ สํานักงานคดีอาญา
รวมทําการสอบสวน และใหผูบังคับการปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยหรือ    
ผูรักษาการแทนเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ ดังนี้  พนักงานสอบสวน กองบังคับการ
ปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษย จึงมีอํานาจสอบสวนคดีนี้ โจทกจึงมีอํานาจ
ฟอง ฎีกาของจําเลยฟงไมข้ึน แมปญหาขอนี้จําเลยจะไมไดตอสูไวในศาลลางท้ังสอง แตเปนปญหา 
ขอกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอย จําเลยสามารถยกข้ึนอางในชั้นฎีกาไดตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 195 วรรคสอง ประกอบมาตรา 225 

… 
พิพากษายืน”1 
 
คําพิพากษาศาลฎีกานี้เปนการวินิจฉัยเก่ียวกับความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีได

กระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย กรณีใดท่ีจะเปนความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลง
นอกราชอาณาจักรไทยนั้น ตองพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญา และกฎหมายอ่ืนวา             
มีบทบัญญัติใหการกระทําความผิดท่ีไดกระทํานอกราชอาณาจักรไทยนั้น ตองรับโทษใน
ราชอาณาจักรไทยหรือไม ซ่ึงในคําพิพากษาศาลฎีกานี้มีกฎหมายท่ีบัญญัติไว คือ ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 5, 7 (2 ทวิ), 282 และพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคาประเวณี พ.ศ.2539 
มาตรา 9 แตประเด็นท่ีจะกลาวในบทความนี้ไมใชเรื่องท่ีวา จําเลยจะตองรับโทษในราชอาณาจักรไทย
หรือไม แตเปนประเด็นท่ีวา การกระทําของจําเลยอยูในความหมายของ “ความผิดซ่ึงมีโทษตาม
                                                 

1คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6552/2559; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย
ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2562 (กุมภาพันธ, 15) ใน    
คําพิพากษาศาลฎีกาน้ี ผูเขียนจะเขียนในสวนท่ีเก่ียวกับอํานาจการสอบสวนความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยได
กระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย ซึ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 เทาน้ัน. 
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กฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 20 วรรคหนึ่งหรือไม ซ่ึงสงผลถึงการเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบการสอบสวน และอํานาจ
ฟองของพนักงานอัยการ 

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา ถาความผิดซ่ึงมี
โทษตามกฎหมายไทยไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย ใหอัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนเปน
พนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบหรือจะมอบหมายหนาที่นั ้น ใหพนักงานอัยการหรือพนักงาน
สอบสวนคนใดเปนผูรับผิดชอบทําการสอบสวนแทนก็ได ซ่ึงการท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 20 บัญญัติใหอัยการสูงส ุดหรือผู ร ักษาการแทนเปนพนักงานสอบสวน
ผู ร ับผิดชอบนั ้น เพราะเปนเรื ่องระหวางประเทศ ซึ ่งกฎหมายกําหนดใหอัยการสูงส ุดเปน           
ผูประสานงานกลางในเรื่องการสงผูรายขามแดน และความรวมมือทางอาญาระหวางประเทศ2 
ตามพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ.25513 และพระราชบัญญัติความรวมมือระหวางประเทศ
ในเรื่องทางอาญา พ.ศ.25354 

เดิมความหมายของความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 หมายถึง การกระทําความผิดท้ังหมดตอง
กระทําลงนอกราชอาณาจักรไทยเทานั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7, 8, 9 เทานั้น ไมรวมถึงการ
กระทําความผิดในเรือไทยหรืออากาศยานไทยท่ีอยูนอกราชอาณาจักรไทยเพราะตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง ใหถือวากระทําความผิดในราชอาณาจักรไทย5 และไมรวมถึง
ความผิดใดท่ีการกระทําแมแตสวนหนึ่งสวนใดไดกระทําในราชอาณาจักรไทยตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 56 แตอาจารยอรรถพล ใหญสวาง อดีตอัยการสูงสุด เห็นวา “คําวานอกราชอาณาจักร
ใหถือตามสภาพความเปนจริง ดังนั้น การกระทําความผิดในเรือไทยหรืออากาศยานไทยท่ีอยูนอก

                                                 
2อุทัย อาทิเวช, การสอบสวน (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ. พริ้นติ้ง, 2562), หนา 308. 
3“พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ.2551,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 125 ตอนท่ี 32 ก (11 กุมภาพันธ 

2551): 36. 
4“พระราชบัญญัติความรวมมือระหวางประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.2535,” ราชกิจจานุเบกษา     

เลม 109 ตอนท่ี 40 (7 เมษายน 2535): 27. 
5คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2670/2535; ศาลฎีกา, เรื่องเดียวกัน. 
6เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการดําเนินคดีใน

ขั้นตอนกอนการพิจารณา, พิมพครั้งท่ี 7 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพหางหุนสวนจํากัด พลสยาม-  
พริ้นติ้ง (ประเทศไทย), 2553), หนา 512. 
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ราชอาณาจักรตามความเปนจริงจึงอยูในความหมายของคําวา “นอกราชอาณาจักร” ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 จุดนี้มีความหมายแตกตางกับหลักในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 4 วรรคสอง...”7 อยางไรก็ตามในบทความนี้จะวิเคราะหถึงการกระทําแมแตสวนหนึ่งสวนใด
ไดกระทําในราชอาณาจักรไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 5 วา  เปนความผิดซ่ึงมีโทษตาม
กฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
20 วรรคหนึ่งหรือไมเทานั้น 

กอนหนาท่ีจะมีคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1586/2526 ซ่ึงมีขอเท็จจริง
คลายกับคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ แตศาลฎีกาวินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยเปนความผิดตอเนื่องท้ัง
ในราชอาณาจักรไทยและนอกราชอาณาจักรไทย เปนกรณีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 19 ไมนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 มาพิจารณา และนอกจากนี้ยัง
มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2679/2559 และ 3118/2559 วินิจฉัยตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1586/2526 
แตการกระทําความผิดตอเนื่องท้ังในราชอาณาจักรไทยและนอกราชอาณาจักรไทย ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 5 นั้นมีความเห็นทางวิชาการ ดังนี้ 

ศาสตราจารยคนึง ฦๅชัย กรรมการแกไขและปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เห็นวา “ในสวนของการกระทําความผิดตามมาตรา 5 แหงประมวล-
กฎหมายอาญา ซ่ึงสวนหนึ่งกระทําผิดในประเทศไทย อีกสวนหนึ่งกระทําในตางประเทศ ซ่ึงประมวล-
กฎหมายอาญา ใหถือวาเปนความผิดภายในราชอาณาจักร จึงเปนประเด็นขอกฎหมายวา          
การสอบสวนคดี ท่ีเ กิด ข้ึนดังกลาว ซ่ึงเปนความคาบเ ก่ียวระหวางราชอาณาจักรไทยและ             
นอกราชอาณาจักรไทยจะเปนความผิดในราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 19 หรือเปนความผิดนอกราชอาณาจักรไทย ตามมาตรา 20 กรณีดังกลาวหากเปนแนวทาง
ปฏิบัติของอัยการสูงสุด ถือวาเปนคดีท่ีเกิดข้ึนนอกราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา ซ่ึงอัยการสูงสุดเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ แตแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา   
ถือเปนความผิดในราชอาณาจักร ซ่ึงพนักงานสอบสวนท่ีมีเขตอํานาจตามมาตรา 19 เปนผูรับผิดชอบ 
อยางไรก็ดี ในปจจุบันมีคําพิพากษาศาลฎีกามีแนววินิจฉัยไปในทางเดียวกับอัยการสูงสุดคือ เปน
ความผิดท่ีเกิดข้ึนนอกราชอาณาจักร ซ่ึงอัยการสูงสุดเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ แตอาจจะ
มอบหมายใหพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการเปนผูรับผิดชอบได ตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 20 

                                                 
7อรรถพล ใหญสวาง, คําอธิบายวิชาสัมมนากฎหมายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,    

พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2561), หนา 209. 
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ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางดังกลาว เพราะมาตรา 20 มีเจตนารมณใหอัยการสูงสุดรับผิดชอบ
เพราะตองประสานงานเก่ียวกับความรวมมือระหวางประเทศในทางอาญาและการสงผูราย        
ขามแดน”8 

ศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ เห็นวา “อันท่ีจริงการใหอัยการสูงสุดเปน
พนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบความผิดท่ีกระทําลงนอกราชอาณาจักร (ไมวาจะเปนกรณีตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 มาตรา 6 หรือกรณีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 
มาตรา 8 หรือมาตรา 9 ก็ตาม) ก็นาจะเหมาะสม เพราะเปนกรณีท่ีคาบเก่ียวกับตางประเทศ 
สํานักงานอัยการสูงสุดคงมีความพรอมมากกวา ท่ีจะรับผิดชอบการสอบสวนในคดีเชนนี้...”9 

รอยตํารวจโท ดร.อุทัย อาทิเวช อัยการพิเศษฝายสํานักงานอัยการพิเศษฝายพัฒนากฎหมาย
เห็นวา “ท้ังแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6552/2559 และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2679/2559 และ 
3118/2559 ยอมรับความชอบดวยกฎหมายของสํานวนการสอบสวนในกรณีความผิดซ่ึงมีโทษตาม
กฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไมวาจะเปนกรณีท่ีการสอบสวนไดกระทําโดยอัยการ
สูงสุดหรือผูรักษาการแทนซ่ึงเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 20 หรือพนักงานสอบสวนผูมีอํานาจหรือผูรับผิดชอบตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 19 ก็ตาม เปนการอุดชองวางในการท่ีจําเลยจะหยิบยกเรื่องอํานาจ
สอบสวนของผูเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบข้ึนเปนขอตอสูคดี เพ่ือใหศาลพิพากษายกฟอง
โจทกได การยกฟองในกรณีดังกลาวเปนเรื่องวิธีสบัญญัติ มิใชการพิจารณาในเนื้อหาของความผิดอัน
เปนเปาประสงคของหลักการคนหาความจริงในคดีอาญาแตประการใด”10 

อาจารยสมชัย ฑีฆาอุตมากร ผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา หมายเหตุ ทายคําพิพากษาศาลฎีกา
ฉบับนี้วา “.. . คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6552/2559 นี้วินิจ ฉัยแยงกับคําพิพากษาศาลฎีกา ท่ี 
3118/2559...วา เม่ือเหตุเกิดท่ีประทศไทยและประเทศญ่ีปุนหลายทองท่ีเก่ียวพันกัน จึงเปนความผิด
ซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรอยูในบังคับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

                                                 
8คนึง ฦๅชัย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-

วิญูชน, 2561), หนา 110-111. 
9เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 512. 
10อุทัย อาทิเวช, เรื่องเดิม, หนา 310. 
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ความอาญา มาตรา 20 ดวย แสดงวาศาลฎีกาในคดีนี้ไมถือตามฎีกาท่ี 2679/2559 และ 3118/2559 
ดังกลาวแลว”11 

ผูเขียนเห็นวา เนื่องจากอัยการสูงสุดมีหนาท่ีตองประสานงานเก่ียวกับความรวมมือระหวาง
ประเทศในทางอาญาและการสงผูรายขามแดนตามพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ.2551
พระราชบัญญัติความรวมมือระหวางประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.2535 และตามความเห็นของ
ศาสตราจารยคนึง ฦๅชัย  ศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ และรอยตํารวจโท ดร.อุทัย 
อาทิเวช ดังนั้นกรณีความผิดเกิดข้ึนในราชอาณาจักรไทยและนอกราชอาณาจักรไทยเก่ียวพันกันควร
จะตีความวาเปนความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 วรรคหนึ่ง ซ่ึงอัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนเปน
พนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ เพ่ือใหประสานงานเก่ียวกับความรวมมือระหวางประเทศในทาง
อาญาและการสงผูรายขามแดนบรรลุผล 

การท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6552/2559 วินิจฉัยวา กรณีความผิดเกิดท่ีประเทศไทยและ
ประเทศญ่ีปุนเก่ียวพันกัน จึงเปนความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักร
จึงเปนกรณีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 วรรคหนึ่ง ซ่ึงบัญญัติใหอัยการ
สูงสุดหรือผูรักษาการแทนเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ หรือจะมอบหมายหนาท่ีนั้นใหพนักงาน
อัยการหรือพนักงานสอบสวนคนใดเปนผูรับผิดชอบทําการสอบสวนแทนก็ไดจึงเปนการวินิจฉัยท่ี
สอดคลองกับเจตนารมณของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 และเปนการกลับ
แนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1586/2526, 2679/2559 และ 3118/2559 แลวตามท่ีอาจารยสมชัย 
ฑีฆาอุตมากร หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้แลว 

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
11เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2559 ตอนท่ี 12, บรรณาธิการโดย  นายสมชัย    

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการ โดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา-
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2560), หนา 3379-3381. 
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สํานักพิมพ,/ปท่ี  พิมพ),/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
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   - ผูเขียนวิทยานิพนธ,/“ชื่อวิทยานิพนธ,”/(ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ),/เลขหนา. 
   - ชื่อผูวิจัย,/ช่ือรายงานวิจัย,/ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย,/เลขท่ีของรายงาน(ถามี)/
(สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   - ชื่อหนวยงาน,/“ชื่อเอกสาร,”/วัน เดือน ป. 
   - ชื่อผูใหสัมภาษณ,/ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี),/สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
   - ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน,/ช่ือเรื่อง/[Online], Available URL:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/
(เดือน, วันท่ี).  
   - รูปแบบการเขียนเชิงอรรถ สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี  www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc 
 
บรรณานุกรม  
   คําวา “บรรณานุกรม” ใหจัดก่ึงกลางตรงหนากระดาษใหใช ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  
สําหรับเนื้อความใหใชอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองกับ หลักการพิมพวิทยานิพนธ
สําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./ครั้งท่ีพิมพ./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ชื่อผูแปล./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    - ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ใน*/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหนา. ครั้งท่ีพิมพ./
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  “ชื่อบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    - “ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนวิทยานิพนธ./“ชื่อวิทยานิพนธ.”/ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ. 
    -  ชื่อผูวิจัย./ช่ือรายงานวิจัย./ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย.,/เลขท่ีของรายงาน (ถามี). สถานท่ี
พิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ชื่อหนวยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูใหสัมภาษณ./ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูบรรยาย./“หัวขอการบรรยาย.”/ชื่อการประชุมและสถาบันท่ีดําเนินการ (ถามี)./สถานท่ี,/    
วัน เดือน ป. 
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    -  ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน./ชื่อเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ท่ีมา:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, 
วันท่ี). 
    - รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc   
 
ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-
thaijo.org 
 

การสงตนฉบับ 
  สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร หอง 1201 
อาคาร 1 ชั้น 2 ศูนยบริการและใหความชวยเหลือสังคมทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
รามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th     
หรือสงบทความแบบออนไลน (Online Journal System) ไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ 
www.tci-thaijo.org 

  
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
  1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพิมพในวารสารใด ๆ 
มากอน การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรับผิดชอบของผูนิพนธ 
  2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณา
ของวารสารอ่ืน 
  3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตํารา หรืองานวิจัยของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงท่ีถูกตอง 
  4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ อานงายและสรางองค
ความรูใหม 
  5. ผูนิพนธตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 
  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
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  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 
   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีตรวจสอบและพิจารณาคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพ
เผยแพรในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2  บรรณาธิการตองมีการตรวจสอบการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน (Plagiarism) และการ
คัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยใชโปรแกรมท่ีเชื่อถือได 
และเปนท่ียอมรับในแวดวงวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลงตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอก
ผลงาน 
  1.3 หากตรวจพบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ 
บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง เพ่ือ
ประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 การปฏิเสธการตีพิมพบทความโดยบรรณาธิการจะตองไมไดมาจากเหตุจากความ
สงสัยหรือความไมแนใจ และตองใหโอกาสแกผูนิพนธ หาหลักฐานมาพิสูจนขอสงสัยนั้นๆ เสียกอน 
  1.5  บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผูนิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ 
ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ 
  1.6 บรรณาธิการตองตัดสินใจคัดเลือกบทความตีพิมพหลังจากผานกระบวนการประเมิน
บทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับ
วัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7 บรรณาธิการตองไมมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธและผูประเมิน   
  1.8  บรรณาธิการตองไมตีพิมพบทความท่ีเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืนมาแลว 
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 2. บทบาทและหนาท่ีของผูนิพนธ (Duties of Authors)   
  2.1 ผูนิพนธตองรับรองวาผลงานท่ีสงมาตีพิมพนั้น ตองเปนผลงานใหมและไมไดอยู
ระหวางการสงใหวารสารอ่ืนพิจารณาตีพิมพ 
  2.2 หากมีการนําผลงานของผูอ่ืนมาใชในผลงานของตนผูนิพนธตองแสดงการอางอิง
ผลงานนั้นใหปรากฏในผลงานของตน รวมท้ังจัดทํารายการอางอิงทายบทความ 
  2.3 ผูนิพนธตองเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกําหนด
ไวใน “คําแนะนําการตีพิมพ” 
  2.4 ผูนิพนธรวม (Co-author) ท่ีมีชื่อปรากฏในบทความทุกคน จะตองเปนผูท่ีมีสวนรวม
ในการดําเนินการเขียนบทความจริง 
  2.5 ผูนิพนธตองรายงานขอเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําวิจัย โดยปราศจากการ
บิดเบือนขอมูลหรือใหขอมูลท่ีเปนเท็จ 
  2.6 หากเปนบทความวิจัยผูนิพนธตองระบุแหลงทุนท่ีสนับสนุนในการทําวิจัย 
 3. บทบาทและหนาท่ีของผูประเมินบทความ (Duties of Reviewers)   
  3.1 เม่ือผูประเมินบทความไดรับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผูประเมิน
บทความตระหนักวา ตนเองอาจมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธ เชน เปนผูรวมโครงการ หรือรูจัก
ผูนิพนธเปนการสวนตัว หรือเหตุผลอ่ืนๆ ท่ีทําใหไมสามารถใหขอคิดเห็นและขอเสนอแนะอยางอิสระ
ในทางวิชาการได ผูประเมินบทความควรแจงใหบรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการประเมิน
บทความนั้นๆ 
  3.2 ผูประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาท่ีตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสําคัญของเนื้อหาในบทความท่ีจะมีตอสาขาวิชานั้นๆ คุณภาพของการวิเคราะห และ
ความเขมขนของผลงาน โดยปราศจากความคิดเห็นสวนตัวท่ีไมมีขอมูลทางวิชาการรองรับมาเปน
เกณฑในการตัดสินบทความ 
  3.3  ผูประเมินบทความตองระบุผลงานวิจัยท่ีสําคัญๆ และสอดคลองกับบทความท่ีกําลัง
ประเมิน แตผูนิพนธไมไดอางถึงเขาไปในการประเมินบทความดวย เพ่ือใหบทความเกิดคุณคาในเชิง
วิชาการเพ่ิมข้ึน นอกจากนี้ หากมีสวนใดของบทความท่ีมีความเหมือน หรือซํ้าซอนกับผลงานชิ้นอ่ืนๆ 
ผูประเมินบทความตองแจงใหบรรณาธิการทราบดวย 
  3.4  ผูประเมินบทความตองรักษาความลับและไมเปดเผยขอมูลบางสวนหรือทุกสวนของ
บทความท่ีสงมาเพ่ือพิจารณาแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ  


